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六　結語
一　はじめに
わが国では因果関係の証明程度について「高度の蓋然性」の基準が確立してい
る(1)。しかし、一方で、古典的な不法行為、事故起因の不法行為あるいは一過的
(1)最判昭和 50年 10月 24日民集 29巻 9号 1417頁は、「訴訟上の因果関係の立証は、一点
の疑義も許されない自然科学的証明ではなく、経験則に照らして全証拠を総合検討し、特
定の事実が特定の結果発生を招来した関係を是認しうる高度の蓋然性を証明することであ
り、その判定は、通常人が疑を差し挟まない程度に真実性の確信を持ちうるものである
ことを必要とし、かつ、それで足りる」といい、その後債務不履行（安全配慮義務違反）
を理由とする損害賠償請求の要件としての因果関係（最判平成 9年 11月 28日集民 186
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不法行為と異なり、評価の基礎となる科学的知見の信頼性と評価限界に起因する不
確実性あるいは信頼するに足る科学的知見または論理法則・自然法則・経験則の不
足・欠落に起因する不確実性・未知(2)が不可避的に内在すること、他方で、「蓋然
性」・「高度」の概念が明確、かつ、具体的に定義されているとはいえないこと、と
いう二つの不確定性を伴うために、具体的事案における「高度の蓋然性」の当ては
めの根拠が不透明な例もみられる。即ち、蓋然性の判断に際しては、不確実性を不
可避的に内包するにせよ、科学的・経験的知見を基礎とする例と裁判官の主観的判
断に依拠すると思われる例が存在し、蓋然性の程度の判断に際しても、科学的知見
から導かれる統計量（相対頻度等）の客観的・定量的・統計的蓋然性を基礎とする
例と、裁判官の主観的・定性的蓋然性（具体的事例における症状経過等の諸事実に
基づく裁判官の個別評価）を基礎とする例が見られる。さらに、個別事例での判定
条件（高度の蓋然性）の当てはめは、「高度の蓋然性」概念の具体的意味・内容が
明確性を欠くこともあって、右判定条件を充足し、または充足しないとする判断の
理由が曖昧な事例も少なくない。
本稿は右のような問題意識を前提として、その検証の素材とする目的で、ドイツ
号 269頁、行政上の補償受給資格の一つとしての起因性の証明（最判平成 12年 7月 18
日集民第 198号 529頁）に援用される。このほか最判平成 3年 4月 19日民集 45巻 4号
367頁、同平成 9年 2月 25日民集 51巻 2号 502頁、同平成 11年 2月 25日民集 53巻 2
号 235頁、同平成 11年 10月 12日集民 194号 1頁、同平成 12年 7月 18日集民 198号
529頁、同平成 13年 3月 13日民集 55巻 2号 328頁、同平成 18年 6月 16日民集 60巻
5号 1997頁等がある（公式判例集登載例に限る）。最高裁公式判例集登載例を概観する
と、「高度の蓋然性」概念が最高裁で初めて用いられたのは犯罪（この事案では窃盗）構成
要件の証明に関する最判昭和 23年 8月 5日刑集 2巻 9号 1123頁と思われ、ここでは歴
史的証明としての「真実の高度な蓋然性」とされ、その後、刑事事件、労働事件（分限事
件）、行政事件（行政上の補償請求資格、国家賠償請求関連）、民事損害賠償請求事件でも
用いられている。最高裁における「高度の蓋然性」概念の発現形式は要件事実（ないし
構成要件。以下同じ）に係わる場合（著作権法違反罪の幇助犯の成立が問われた最決平
成 23年 12月 19日刑集 65巻 9号 1380頁、労働（分限）事件に関する 4つの先例（最
判昭和 48年 9月 14日民集 27巻 8号 925頁、同昭和 54年 7月 31日集民 127号 337頁
（補足意見）、同平成 16年 3月 25日集民 213号 739頁））とその証明に係わる場合がみ
られるが、本稿の関心は不法行為法上の客観的要件事実（因果関係）の証明にある。
(2) Nell,E.L.,Wahrscheinlichkeitsurteile in juristischen Entscheidungen,6 ff. (1983)；
Ladeur,K.-H.,Das UmweltR der Wissensgesellschaft:von der Gefahrenabwehr
zum Risikomanagement,79 ff.(1995)；Ro¨ckrath,L.,Wahrscheinlichkeit und Haftung,
226 ff.(2004).
90
明治大学　法律論叢 92巻 2・3号：責了 book.tex page91 2019/12/20 10:41
ドイツ不法行為法研究（その 1・因果関係とその証明）（松村）
不法行為法における因果関係とその証明に関する議論の分析を試みる(3)。因果関
係は責任要件としての因果関係と責任範囲としてのそれが区別されるが（判例(4)・
通説(5)）、本稿の関心は前者で、特に、環境法領域における不法行為（現代の工業
化社会における先端科学・技術の開発・利用に伴って生じる慢性的健康損害あるい
は気候損害事例）における因果関係を念頭に置く（なお、不法行為責任に関するド
イツ民法典（以下、「BGB」）の一般規定（BGB 823条）は、わが国民法（709条）
と異なり保護法違反の不法行為（同 3条 2項）とそれ以外の不法行為（同条 1項）
を区分し、かつ、一定条件のもとで例外的に金銭賠償を認めつつ、原状回復を原則
とする（同 249条以下））。
二　因果関係と蓋然性
1　自然科学的因果関係と法的因果関係
「因果関係」概念は様々な領域で用いられ、特定の意思決定を動機づける要素で
ある点では共通するが、その右意思決定の目的・役割によってその内容は様々であ
る(6)。
(3)ドイツ不法行為法・損害賠償法についての優れた研究として、椿寿夫・右近健男編『注釈
ドイツ不当利得・不法行為法』（三省堂・1990年）、同『ドイツ債権法総論』（日本評論
社・1988年）がある。
(4) BGH NJW 2002,504(505)；2005,1653(1654)；2008,1381(1382).
(5) Gottwald,T., Schadenszurechnung und Schadensscha¨tzung, 81 f.(1979)；Deutsch,
E., Beweis und Beweiserleichterungen des Kausalzusammenhangs im deutschen
Recht,433 ff., in：Medicus, D.(Hrsg.), FS fu¨r Hermann Lange zum 70. Geburtstag
am 24. Januar 1992, 434(1992)；Spickhoff, A., BGB Bd.12:823-853, ProdHG,
UmweltHG, 54 ff.(2005)；Laumen, H.-W., §287, in：Pru¨tting, H./Gehrlein, M.
(Hrsg.), ZPO:Kommentar, 4.Aufl., 841(2012)；Schubert, C., §249, in:Ramberger,
H.G./Roth, H.(Hrsg.), BGB 3.Aufl., 930(2012)；Schiemann, G., §249,79 Rn.23, in：
Staudinger-BGB §§249-254(2017).
(6)例えば、衛生・公衆衛生・疫学領域における因果関係の判断は確実な真実の探求を目的
とせず、より実践的に特定の疾病流行の防止・終息を目的とし、原因性の判断はいわば
trial and errorの領域での意思決定に資すれば足る（Broadst.事件における John Snow
の功績も、病原体と病理機序は未解明であったものの、発病者は特定の井戸水を利用し
ている事実、その井戸水を使用しない者は発病していない事実によってその井戸の使用
禁止措置が採られた（結果的に疾病流行が終息）。ここではその決定が誤りであったとす
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自然科学的因果関係と法的因果関係とは同一でないことはよく知られているが、
両者が異なるのは因果関係概念、即ち、「あれなければこれなし」の関係それ自体
ではなく、判断ないし管理の違いによる。前者は真実の解明を目的とし、因果関係
の有無を 4分法、即ち、確実に存在（結果発生の頻度ないし確率 1）、確実に不存
在（同 0）、存否が不確実（同 1でも 0でもない＝ 0+0～1−0）、未知（損害発生適
性または結果発生の頻度・確率についての知見が不存在）の区分によってあるがま
まに判断し、第 1領域では因果関係が（確実に）存在し、第 2領域では因果関係が
（確実に）不存在と判断するが、第 3（不確実）・第 4（未知）の領域では判断を保
留し、その後の知見の集積により最終的に因果関係の有無が確実と決するに到るま
で留保する。
不法行為法の領域での因果関係の判断は法的帰責を目的とし、その証明は損害賠
償責任の帰責システムの一環として、後記の如く、事実審裁判官の自由な確信にし
たがって当事者の主張（ここでは因果関係が存在する旨の原告の主張）が真実とみ
なすべきか、あるいは真実でないとみなすべきかによって決せられる。ここでの因
果関係の判断は自然科学上のそれが 4分法によるに対して、2分法（存在・不存在
（ここでは存在するとはいえない状態））によって法的に割り切る。即ち、ここでの
帰責システムは帰責性を肯定するか否定するかの二者選択である。その意味で法
的因果関係は法的価値判断であり、科学的因果関係とは峻別され、その判断は事実
審裁判官の自由心証にしたがう（ドイツ民事訴訟法典（以下「ZPO」）286条、わ
が国民訴法 247条）。法的因果関係の証明には自然科学的因果関係の完全な証明を
要しない(7)。
自然科学における第 1の領域では因果関係が（確実に）存在し、第 2の領域では
因果関係が（確実に）不存在と判断するが、第 3（不確実）・第 4（未知）の領域で
は、民事訴訟制度の性格・目的に照らして、存否の決定を将来の調査・研究に委ね
ることはできず、裁判官は判決時点で存在・不存在のいずれかに振り分けなければ
ならない。このため、第 3領域（不確実）では、証明程度論により結果発生の頻
度・確率が一定の水準をこえる場合には第 1領域に、そうでない場合には第 2領域
に振り分ける。そこでの指導原理は原告の基本権（損害の回復を求める権利）と被
れば、別の因子の原因性を追究することになる）。
(7) Gottwald-Schadenszurechnung,95.
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告のそれ（自らに起因しない損害につき法的責任を強制されない権利）の保護の調
整にある。基本権保護の調整は、リスク管理法領域では「干渉による保護」、即ち、
加害者の基本権に対する干渉を手段とする被害者の基本権保護を法原則としての
比例制原則上の調整（加害者の基本権に対する干渉の過剰禁止律と被害者の基本権
に対する過少禁止律の調整）の形をとるが、損害賠償責任法領域では、一方で原告
の法的救済を受ける基本権保護についての過少禁止律（因果関係の証明に不可能を
強いることは国家の基本権保護義務に反する）、他方、被告の自己責任原則に基づ
く基本権（自らに起因しない損害につき法的責任を課されることはない基本権）保
護についての過剰禁止律（因果関係の確実性が低い、換言すれば、不確実性が高い
事実関係のもとで被告に帰責することは自己責任原則に照らして法的正当性を認
め得ない）、という二つの法的価値判断の調整が求められる。これに対して、第 4
領域（未知）は証明責任配分論により第 2領域（因果関係があるとはいえない）に
振り分けられる。
2　確実性・不確実性・未知
「確実」とは結果発生頻度・確率が「1」であること（因果関係がある）または
「0」であること（因果関係がない）をいう。「不確実」とは損害発生適性は認めら
れるが、結果発生頻度・確率が「1」でも「0」でもないこと、換言すれば、「0+0
～1−0」であることをいう。結果発生の頻度が、仮に、0.999999でも、あるいは
0.000001でも、因果関係の存在または不存在は不確実である。これに対して「未
知」は損害発生適性について知見が存在せず、または存在しても結果発生頻度・確
率について知見が存在しない領域をいう。
公法上のリスク管理における「干渉による保護」、換言すれば、想定される被害
者の基本権（基本的人権）保護を目的とする加害者の基本権に対する干渉の調整
との関係では、ドイツ法におけるかつての 2段階リスク管理（危険防御・残余リ
スク）であれ、現在の 3段階リスク管理（危険防御・危険の前段階のリスク管理
（狭義の予防原則）・残余リスク）であれ、不確実性・未知の領域にも管理を及ぼ
す(8)。しかし、リスクが現実化した（損害発生）後の損害賠償責任法領域での不
(8)公法上のリスク管理法領域ではリスクの現実化（損害発生）の未然発生抑制を目的とし、
その措置は不確実性の領域に及ぶことが許されるし、またしなければならない。ドイツ
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確実性・未知の領域に対する判断はこれとは異なる。
3　蓋然性と可能性
真実は確実性の、蓋然性・可能性は不確実性ないし確実らしさの領域にかかわ
る。「蓋然性」概念は用法が多様で(9)、用法により様々な意味を与えられているこ
とを考慮しないまま用いられている(10)。結果発生頻度に関する一定の仮説の正
しさに係わる概念で、法律学ではこの概念を用いて真実と不真実を判断する基盤
とする(11)。蓋然性と可能性はしばしば同義的に用いられる。結果発生の頻度に係
わる点では共通するが、両概念を区別する用法では、結果発生の頻度（確率）が
“even”を超えるか否かで区別するのが一般的で(12)、高い領域を蓋然性、低い領
域を可能性とする。広義には、優越的蓋然性、高度の蓋然性、確実に接する蓋然性
（ないし、非常に高度の蓋然性または最高の蓋然性）を含むが、ほかに単なる蓋然
法上、リスク管理法が未発達であった時代における不確実性に対する法的対応は危険防
御と残余リスクの 2段階管理方式で、法原則としての「法律の留保原則」に則った、行政
レベルの基本権保護義務との調整が図られた。法律の留保原則との関係での行政レベル
の干渉権限はラント法上の秩序・警察法（現在では州の秩序・警察法）上の一般的警察権
限規定に根拠を求め、不確実性領域ではありながら、「危険防御（Gefahrenabwehr）」、
即ち、結果発生の時間的・空間的近迫性と結果発生の確率が「充分な蓋然性」に達する場
合に行政機関の干渉権限と干渉義務（基本権保護義務）を認めることによって、「（行為者
に対する）基本権干渉と（要保護者の）損害発生の抑制を求める基本権の保護」の調整を
図った。その後、予防原則（Vossorgeprinzip）の考え方の浸透につれて、危険防御、危
険の前段階のリスク管理、残余リスクの 3段階管理が一般化し、リスク管理を目的とする
立法・行政レべルでの基本権干渉権限は危険の前段階の不確実性領域（未知のリスク領
域を含む）に拡大されている（基本権保護義務は危険防御の範囲）。その意味で、公法上
のリスク管理法における因果関係の考え方は自然科学におけるそれとは異なるのであっ
て、このことは環境法領域に限らない。拙稿「ドイツ環境法における危険と危険の疑い」
法律論叢 85巻 1号 307頁（2012年）；同「ドイツ環境法における予防原則（その 1-5）」
法律論叢 86巻 1号 177頁、同 6号 245頁、87巻 1号 177頁、同 6号 87巻 6号 199頁、
88巻 6号 163頁（2013-2016年）参照。
(9) Musielak, Festgabe BGH Bd.3, 455(2000)；Greger, R., Beweislast und
Wahrscheinlichkeit, 38(1978)；Nell, 18 ff.；Mummenhoff,11.数学における蓋然性
は「定義なき基礎概念」と理解される（Ro¨ckrath,219 f.）。
(10) Musielak-Festgabe BGH,455.
(11) Musielak, H.-J., Das O¨verviksprinzip,in：Lu¨deritz, A./Schro¨der, J.(Hrsg.),
Bewahrung oder Wende?：FS fu¨r Gerhard Kegel, 458(1977)；Katzenmeier,
Ch., Beweismaßreduzierung und Probabilitische Proportionalhaftung, 117 ZZP,
187(191:2004).
(12) Eggleston,R.,Evidence,Proof and Probability,2.ed.,10 ff.(1978).
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性(13)の用法もある。一方、可能性は結果発生の頻度が蓋然性に満たない領域で、
確実、即ち、結果発生の頻度ゼロと断定できない程度（同 0+0）を下限とする。蓋
然性・可能性とは別に確実性・不確実性の概念は、確実性は因果関係の存在に科学
的に一点の疑いも残らない場合（結果発生の確率「1＝ 100％」）と因果関係の不
存在に科学的に一点の疑いも残らない場合（同「0」）、不確実性は確実とは断定で
きない場合（同「0+0～1−0」）をいい、蓋然性・可能性ともに不確実性の領域であ
る。尤も、右の区分は結果発生の頻度・確率が定量的に認識できる場合（既知のリ
スク）に妥当するが、現実には結果発生の頻度・確率が定量的に認識できない場合
または結果発生自体が認識できない場合（未知のリスク）が存在する。公法のリス
ク管理法領域では既知のリスク・未知のリスクをともに対象とするが（「危険の疑
い」(14)、「潜在的懸念の疑い」）、不法行為を理由とする発生済の損害賠償責任法の
領域で主張・証明を求められる蓋然性（判例・通説によれば高度の蓋然性）は未知
の蓋然性によっては充足されない（証明責任配分問題）。
蓋然性は結果発生の頻度を内容とするから、定量的概念であることを本質とす
る。ドイツ不法行為法における因果関係の証明程度については優越的蓋然性論、高
度の蓋然性論（現在の判例通説）、非常に高度の蓋然性論（ないし最高の蓋然性論）
が提唱されるが、各概念の定義はなく、それ故、具体的意味・内容は多くの場合
明確性を欠く。最高裁も蓋然性、高度の蓋然性の概念のほか、「蓋然性が甚だ高い」
ないし「蓋然性が極めて高度」、相当程度の蓋然性(15)、可能性、相当程度の可能
性(16)の概念を用い、「蓋然性」は「相当程度の蓋然性」（蓋然性に満たないレベ
ル）より高く(17)、かつ、いずれも刑事事件であるが「高度の蓋然性」より低いこ
(13) BGHZ 53,245(256)がいう「単なる蓋然性」はこの意味である。
(14)拙稿・前掲法律論叢 85巻 1号 307頁。
(15)最判昭和 43年 8月 27日民集 22巻 8号 1704頁。
(16)最高裁がしばしば用いる「相当程度の可能性」概念は、最高裁の「相当程度の蓋然性」概
念よりは結果発生の頻度が低い程度を指すであろうことが推測されるが、その具体的意
義・内容・どの程度の可能性かは不明である（少なくとも、可能性と相当程度の可能性の
違いは「蓋然性と相当程度の蓋然性」の違いについて最高裁が示す違いとは異なるはず
である。可能性の下限＝発生頻度 0+0と因果関係の確実な不存在（同 0）の間に隙間を観
念することはできない）。
(17)「相当程度の蓋然性」は定性的な定義（蓋然性に満たないレベル）はあるが、定量的程度
は不明である。
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と(18)、「相当程度の可能性」は「相当程度の蓋然性」より低いことが想定されて
いる(19)ほかは、その具体的意義・内容は明確にされているとはいえず、各概念の
具体的意義・内容および各概念間の境界区分は一般的概念解釈に委ねられる。学説
には損害賠償責任の要件事実の証明基準として「高度の蓋然性」より低いレベルの
基準を主張する学説 (例えば、蓋然性説、可能性説、相当程度の可能性説、懸念説)
もみられるが、各々基準とする不確定概念の具体的意義・内容を明確にしたうえ
で、過剰禁止律との関係での正当性の論拠が示されなければならない。
4　因果関係の蓋然性論
法的因果関係の判断には自然科学的意味での確実性を要せず、この点に蓋然性論
の基盤がある。蓋然性論（Wahrscheinlichkeitstheorie）(20)によれば、ある事案
における結果発生の頻度（因果関係が存在する確率）を仮にαとすると、αの確率
で因果関係が認められる反面で、1－αの因果関係が認められない確率を内包する。
因果関係の判定条件としての「あれなければこれなし」には、①論理的または事
実上の機能不全を内在すること(21)、②因果関係の存否に関する裁判官の自由心証
の主観性を可能な限り限定すべきこと等の論点を契機として、因果関係と法的帰
責の関係が論じられる。実体法からのアプローチとしての蓋然性論は事実上の機
能不全の克服を目的とする(22)。即ち、法的因果関係も自然科学領域の理解にした
がって「あれなければこれなし」の関係と説明され、損害賠償責任は「あれなけれ
ばこれなし」の関係の確認（第 1段階）と、それが相当、かつ、責任を課すに足る
ものであることの検証（第 2段階）を経由し（相当性理論ないし規範目的論）、「蓋
然性」概念は第 1段階と第 2段階ともに用いられるため、一方で因果関係の証明程
度の緩和、他方でその責任範囲の制限という 2面的機能を与えられる。
(18)最判昭和 48年 12月 13日集刑 190号 781頁。
(19)最決平成 19年 12月 13日刑集 61巻 9号 843頁（田原睦夫裁判官補足意見）。
(20)ここでいう蓋然性論は責任成立要件としての因果関係の実体法上の問題で、証明程度論
とは区別される。
(21) v.Bar, C., Schaden- und Schadenersatz, Haftung fu¨r und ohne eigenes Fehlverhalten,
Kausalita¨t und Verteidigungsgru¨nde (Gemeineuropo¨ishes Deliktrecht), Bd.Ⅱ,
434(437 f.：1999).
(22)論理的機能不全の一つとして競合行為の因果関係の問題が挙げられる（v.Bar,440）。
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（1）証明軽減機能
先端科学・技術法領域における不法行為類型（特に、慢性的健康損害の事例）で
は、古典的不法行為類型と違い、「あれなければこれなし」の関係が科学的に証明
できるとは限らないとする認識を起点とせざるをえない事例が少なくなく、例え
ば、環境法領域の事例もそうである。蓋然性論は「あれなければこれなし」の証明
が科学的には困難ないし不可能である事実に焦点を当てて、責任要件としての因果
関係の証明条件緩和機能をもつ。
即ち、民事訴訟における「あれなければこれなし」の証明は個別事例についての
（個別的）因果関係に係わるが(23)、本稿が対象とする先端的科学・技術法領域の
慢性健康損害に係わる事案類型では、個別事例における事象経過の観察だけによっ
ては判断できないのが通例である。「あれなければこれなし」の条件には、論理的
問題点（重畳原因の場合の因果関係を導くことができないこと）のほか、①「あれ
なければ」の前提条件自体が現実には存在しない仮定的条件であることから、現実
に生じた事象経過から当該行為がなかったならば推移したであろう事象経過を歴
史的に証明することは不可能であること、および②右判定条件を満たすか否かにつ
いて不確実性ないし未知が存在すること、等の問題点がある。特に、②の問題（科
学的不確実性ないし未知性）に関しては、科学的知見の不足、欠如という問題の
ほか、事案によって、原因・損害発生間の時間的隔たりが一様でないこと、係争
因子の作用の有無・強弱が一様でないこと（職場・環境暴露による健康損害が争
われる事案では、暴露濃度、暴露期間、暴露態様が事案ごとに異なる場合には作
用の有無・強弱が一様でない）、損害発生に対して多様、かつ、多数の外的要因、
内的要因（感受性、遺伝的リスクを含む）、環境要因（一般的生活リスク(24)を含
む）が複雑に係わりあうが、係争因子以外の因子の係わりも事案ごとに異なるこ
と(25)等の理由から、裁判所がすべての客観的・合理的な知見法則を利用し尽くし
ても、因果関係の主張の真実の確信に到らない場合が多く(26)、その場合には特定
(23) Schwab, K.H., Das Beweismaß im Zivilprozess, in：Holzhammer, R./Jelinek,W./Bo¨hm,
P.(Hrsg.),FS fu¨r Hans W. Fasching zum 65.Geburtstag,451(454：1988).
(24)損害の原因として一般的生活リスクのみが作用している場合には帰責の根拠がない
（Schubert,931）。
(25) Mummenhoff,1.
(26) Katzenmeier,117 ZZP,187 ff.
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の原因因子と損害との間に場合の「あれなければこれなし」の関係を同定するこ
とが、抑々、できないという問題がある。現代の工業化社会では、投資決定に際
して必要とされる科学的・経験的知見の不足ないし欠落が生じることは不可避で
ある一方で、科学的不確実性ないし未知性に内在的に伴うリスクを完全に回避す
ることができないことを根拠として科学・技術の開発・利用を全面的に回避する
選択肢は社会的コンセンサスを得ることができないために、現実には、一定のリ
スクを残余リスク（Restrisiko）として社会全体で受容する形での発展を目指す方
向が選択されざるを得ない。このような科学的・経験的知見の不足ないし欠落は、
投資決定に際してだけでなく、損害発生に際しての法的帰責決定に際しても不可
避であり(27)、科学的・経験的知見の不足ないし欠落に伴う「あれなければこれな
し」の判定条件の当てはめについて不可避的に残余する科学的不確実性ないし未知
性（Restungewißheit）(28)の帰結を主張・立証責任配分の方法だけで振り分ける
ことは、法的帰責決定としての合理性、妥当性を欠く結果を伴う危険がある(29)。
このような「あれなければこれなし」の関係の科学的不確実性ないし未知性から導
かれる判定条件の限界故に、自然科学的因果関係と法的因果関係の区別が共通認識
として確立したが、蓋然性論(30)は右のような「あれなければこれなし」の判定条
件充足性の不確実性を克服して帰責の成立を拡大するための方法論と位置づけら
れる(31)。手続法の視点でも、主張事実の証明としての真実の確信は高度の蓋然性
の証明で足るとする理由は絶対的・反論不可能の確実性の証明は現実的には不可能
とする認識がある(32)。その意味で、蓋然性論は、実体法上も手続法上も、「あれ
なければこれなし」の判定条件充足性の科学的証明、絶対的確実性の証明は不可能
(27) Gottwald,Karlsruher Forum 1986,3.
(28) Weber,H.,Der Kausalita¨tsbeweis im Zivilprozeß,259(1997).
(29) Spindler,G.,Kausalita¨t im Zivil- und Wirtschaftsrecht,AcP 2008,283(284 f.).
(30)このような経過はわが国の「高度の蓋然性の証明」論についても妥当しよう。このような
蓋然的・規範的な理解への変革はドイツに限らない（v.Bar,§4,Rn.413 ff.例えば、イギリ
スの “too remote” and “reasonable foreseeability”原因の遮断論）；Wurmnest, W.,
Grundzu¨ge eines europa¨ishen Haftungsrecht,164 f.(2003)；Hart,H.L.A./Honore`,
T.,Causation in the Law,2.ed.,254 ff.(1985).
(31) BGH VersR 1977,524(525)；BGH NJW 1988,58 f.；BGH NJW 2003,1929(1930)；
Kramer,E.A.,Schutzgesetz und ada¨quate Kausarita¨t,JZ 1976,342(342)；Spindler,
AcP 2008,285.
(32) BGH NJW-RR 1994,567.
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とする認識を起点として、その証明の緩和を図る機能をもつ(33)。そのことから、
損害賠償責任の帰属について「因果関係か法的帰責かが論じられ(34)、市民法・経
済法における因果関係は決定論的なものとしてではなく、本質的には多様な原因因
子の中での選択問題として機能する責任リスクの配分を目的とする規範的カテゴ
リーととらえるべきものと理解される。因果関係の証明についての蓋然性論は、特
に、「あれなければこれなし」の関係の科学的不確実性ないし未知性の領域での帰
責決定の方法論として機能する(35)。
（2）賠償責任の限界づけ機能
ドイツ私法上の因果関係における蓋然性論は、条件論あるいは古典的な等価
論(36)によれば責任原因が拡散し過ぎることに対する歯止めとして、相当性理
(33) Bruns,R.,Beweiswert,91 ZZP,64(65：1978).
(34) v.Bar,434 ff.(1999).
(35)例えば、Spindler,283以下は現代の工業化社会における先端分野の科学的不確実性ない
し未知性領域に特化した議論である。公法上のリスク管理における未知性の問題につい
て、拙稿・前掲法律論叢 87巻 1号 177頁。
(36)初期の先例は、「ある事実が、特異で、全くありそうにない、かつ、通常の事象経過の中
で想定外の状態だけでなく、一般的に、その結果をもたらす『適性』がある場合に相当性
がある」とした（RGZ 133,126；BGHZ 2,138(141)＝NJW 1951,711；BGHZ 3,261
(266)；BGHZ 57,245(255)＝NJW 1972,195；Schbert,930；Soergel/Spickhoff, BGB,
13.Aufl.,§823,Rn.227(2005); Steffen,E.,§823(1989),262 Rn.375 ff.in:Mitgliedern
des BGH(Hrsg.), BGB Kommentar(BGB-RGRK),12.Aufl.,Bd.Ⅱ-5.Teil,§812-831
(1989).ada¨quater Zusammenhangにつき消極に評価された事例として、BGH NJW
1954, 1475（事故による負傷者が事故と係わりのない疾患の手術で死亡した場合の、事
故と死亡の因果関係の相当性）。条件論（Bedingungstheorie）あるいは古典的な等価
論（A¨quivalenztheorie）によれば、「ないと考えることができない」結果は「あれなけ
ればこれなし」の判定条件を満たすことになる（BGB NJW 1951,711; BGHZ 25,
86＝NJW 1957, 1475(Lalenz); BGH NJW 2005, 1420; Ramberger, H.G./Roth,
H./Schubert, C., 3.Aufl., §249, Rn.45(2012)。その限りでは一般条項的性格の
判定条件である（BGHZ 57,245(255); Lorenz, E., Grundsatz und Grenzen der
Folgenzurechnung im Schadensersatzrecht, in:Hans-Ju¨rgen Ahrens, H.-J.(Hrsg.),
FS fu¨r Erwin Deutsch zum 70. Geburtstag, 251(253 f.：1999);Gottwald-KF 1986,3
u.10;Klo¨hn,ZvglRWiss 105(2006),459 f.））。因果連鎖が具体的に示されない場合にもす
べての原因因子が同等と扱われるから、選択的、重畳的、集積的因果関係の場合には適用
できない。学説は帰責を無限定に拡大する古典的等価論の因果関係を法領域で用いるこ
とには消極的で（v.Bar,Rn.437;Gottwald-KF 1986,5；Spindler,AcP 2008,285. 刑事責
任につき、Mayer,M.E.,Der Causalzusammenhang zwischen Handlung und Erfolg
im Strafrecht,41 (1899)）、現在では蓋然性の外側にあるすべての因果経過は排除され
る（通説：BGHZ 2,138(141)(1951)；BGB NJW 2002,2232(2233)）。不法行為法が現
在でも贖罪金としての法的性格と絶縁したわけではないとする考え方によれば、その意
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論(37)・規範目的論(38)によって確立された。判例として「損害の帰責のためには
論理的・自然科学的な意味での因果関係だけでは充分でない旨の出発点には異論は
ない。むしろ、損害賠償義務が広範囲に拡大することを防ぐためには、因果関係は
帰責の追加的判定条件によって補完する必要がある。それ故、確立した判例によれ
ば、損害に到る事象が一般的に――特別に特殊で、蓋然的でなく、通常の事象経過
では考えることができないような事情の場合に限らず――現に生じた種類の結果を
もたらす適性があるのでなければならない」とした例がある(39)。学説も帰責を無
味でも蓋然性の外側での帰責（贖罪金）は法的正当性を主張できそうにない。
(37)相当性理論（Ada¨quanztheorie）は刑法分野で発展し、その後私法領域でも用いられ
（初期の議論につき、Mu¨hr,588 ff.参照）、判例上も定着しており（RGZ 50,219(222)；
81,359等。BGH 3,261(266)以降BGHでも定着している）、条件論・古典的等価論では
拡散し過ぎる責任を限界づける機能をもつ（但し、相当性理論が適用されない領域とし
て、行為者が故意の場合、危険責任が問われる場合（BGH NJW 1982,2669）など）。即
ち、「あれなければこれなし」の判定条件を適用することによって負担できないような損
害賠償義務を課すことになるのを回避するため、「ある行為によるある結果発生が蓋然
性の外に位置するわけではない」場合に当該行動と当該結果の間の原因関係があるもの
と考える（Musielak,H.-J.,Grundkurs BGB : eine Darstellung zur Vermittlung von
Grundlagenwissen im bu¨rgerlichen Recht mit Fa¨llen und Fragen zur Lern- und
Versta¨ndniskontrolle sowie mit U¨bungsklausuren,12.Aufl.,256 f.(2011)）。連邦裁判
所（私法）も相当性論と規範目的論ないし違法性関係論（Rechtswidrigkeitszusammenhang
Lehre：BGB-823条 1項との関係に限れば、その趣旨は、「取引上の義務に反した加害
者が責任を負うのは、その義務違反行為に起因し、かつ、取引上の義務を遵守していたな
らば発生しなかったであろう損害に限る」というにある（Huber,U.,Normzwecktheorie
und Ada¨quanztheorie,JZ 1969,678））による帰責の制限を認めてきた（BGH NJW
2000,974；BGH NJW 2005,1420）。相当性の条件は責任範囲としての因果関係に係わ
るのが通例だが（特に、後続損害）、責任成立要件としての因果関係の場でも機能するか
については重要な意味をもたないとする説（Gottwald-Schadenszurechnung-1979,100
ff.Spickhoffも、「例えば、BGB-823条 1項との関係に限れば」との留保付きで同旨
（Spickhoff,56）。Kramer,JZ 1976,342参照）と積極説（BGHZ 57,245(255)＝NJW
1972,195；Schubert,930）が分かれる。
(38)規範目的論（Normzwecktheorie）によれば帰責の範囲は責任を根拠づける法律規定の目
的の範囲に限るが（Ko¨tz,H./Wagner,G.,Delikstrecht,85 f.(2010)）、ドイツ不法行為法上
の損害賠償責任は、当初、（古）ゲルマン法とローマ法の融合形式で導入され、その法的性格
は贖罪金とされ、当初は実損害額賠償ではなく定額賠償であったが、学説側から実損害額賠
償の考え方が提唱され（Grundsatz der Totalreparation (Katzenmeier,117 ZZP,210)）、
現行法はこの考え方を基礎とするが（BGB-249条 1文：原状回復原則（Schiemann,67
Rn.1））、贖罪金としての法的性格と絶縁したわけではなく、それ故、蓋然性の外側での
帰責に対して消極的である。
(39) BGB NJW 2002, 2232（2233：参照判例としてBGHZ 137, 11(19); BGH VersR 2001,
1388(1389)；VersR 1998, 1410(1411)を援用。被告が家宅侵入したため原告が地上 8
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限定に拡大する古典的等価論上の広義の因果関係論を法領域で用いることには消
極的で(40)、現在では蓋然性の外側にあるすべての因果経過は排除される(41)。即
ち、蓋然性説によれば、蓋然性の外側は責任成立要件としての因果関係が証明され
ないことになる（その範囲では、相当性理論による帰責自体の制限は大きな意味を
持たない）。責任成立要件としては科学的因果関係の証明がなくても、ある因子が
結果を発生させるか、少なくとも結果発生の蓋然性(42)を高める場合には責任適性
が認められる反面で、蓋然性が認められない場合には因果関係は排除される(43)。
特定の作為または不作為が損害の原因である可能性があるあるいはひょっとする
と原因であろうというような推論では、因果関係を確定するに足りない(44)。
三　法的帰責システムとしての自由心証規定とその限界
1　自由心証規定と法的帰責システム
a. ZPOによれば、「裁判所は弁論の全趣旨と、なされた証拠調べの結果を斟酌し
て、自由な確信によって事実の主張を真実といなすべきか真実でないとみなすべき
かを判断しなければならない」(45)（ZPO 286条 1項 1文。わが国民訴法 247条参
照）ものとされるから、事実審裁判官は当然にこの規定にしたがわなければならな
ないし 10mの高さの窓から飛び降り、腰椎体等に受けた損害の賠償を求めた事案で、侵
入と飛び降りによる損害間の因果関係が争われた事案）。
(40) v.Bar,Rn.437;Gottwald-KF 1986,5；Spindler,AcP 2008,285.刑事責任につき、Mayer,41.
(41)通説：BGHZ 2,138(141)(1951)；BGB NJW 2002,2232(2233).
(42)蓋然性が低くても相当性を認められた例としてBGHZ 18,286(288)＝NJW 1955,1876
を引用する学説が見られるが、この事案はチフス予防接種後 1年半ないし 2年の間でブ
ドウ球菌化膿症から肉腫が発現し、死亡したという事案で、チフス予防接種からブドウ
球菌化膿症を発現することは稀で、かつ、ブドウ球菌化膿症から悪性肉腫に到ることも
稀との事実認定を基礎としながら、因果関係と相当性を認めたものであるが、その逆の
蓋然性（ブドウ球菌化膿症中のチフス予防接種起因および悪性肉腫中の悪性肉腫起因の
割合）を基礎とするものではない。
(43) Schbert,931；Esser,J./Schmidt,R.,SchuldR AT/2,9.Aufl.,§33Ⅰ,228(2014).
(44) BGHZ 2,138(141)＝NJW 1951,711.
(45)訳語は法務大臣官房司法法制調査部編『ドイツ民事訴訟法典』（法曹界・平成 5年）を参
照したが、“freier U¨berzuegung”は「自由な確信」、“erachten”は「みなす」の訳語を
あてた（Bernd Go¨tze「独和法律用語辞典」（成文堂・1997年）参照）。
101
明治大学　法律論叢 92巻 2・3号：責了 book.tex page102 2019/12/20 10:41
法律論叢 92巻 2・3号
い(46)。右規定は「事実の主張」にかかわり、右概念が同条の適用の有無を分ける
が(47)、すべての事実、法規、経験則等に及ぶ(48)。判例上も責任成立要件として
の因果関係の証明は 286条の問題とされ(49)（これに対して責任範囲としての因
果関係の証明は 287条（損害調査等に関する裁判所の自由心証規定。わが国民訴
法 248条参照）の問題とされる(50)）、同条の適用例は少なくない(51)。
b. 右自由心証規定（ZPO 286条 1項 1文）によれば法的帰責は以下の手続きを
経由する。
ⅰ 蓋然性の評価
ⅱ 事実の主張が真実とみなすべきことの決定
ⅲ 法的帰責（判決）
蓋然性の評価段階（ⅰ）では、弁論の全趣旨と証拠調べの結果を斟酌し、可能な
限り客観的な評価が指向されなければならない。事実の主張が真実とみなすべき
ことの決定（ⅱ）は、当該事案で評価された蓋然性を証明程度の判定条件（判例・
通説によれば高度の蓋然性）に照らして行う。この決定は事実審裁判官の自由な確
信に照らして行われるから、不可避的に事実審裁判官固有の主観的判断を経由する
が、ここでも可能な限りの客観性が担保されなければならない。この段階での決定
(46) BGH NJW 1993,935(937).
(47) Leipold, D., §284,640(639), in：Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung,
22.Aufl.(2008).
(48) Leipold-§286,689, in：Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, 22.Aufl.
(2008)；Greger, R., §286,928 ff., in：Zo¨ller, R.(Begr.), Zivilprozessordnung, 29.Aufl.,
928 ff.(2012)；Pru¨tting, H., §286, in：Kru¨ger, W./Rauscher, T.(Hrsg.), Mu¨nchener
Kommentar zur ZPO, 5.Aufl., 1940 f.(2016).尤も、事実判断のうち法的推断（法的事実
または法的判断）は「事実」に当たらないとし、法的概念（時効、過失、偶然等）、一定の法
律関係（売買、貸借等）等の法的判断は直接証明の対象を構成することはできないとして、
射程範囲に属さないとする見解も一部にみられないではないが、（Leipold-§284,639）、
同規定にいう「事実」は ZPO上の事実であるから、責任成立要件としての因果関係が損
害賠償請求権の要件事実の一つであることから、積極に解すべきものと考えられる（通
説：Deutsch,435；Laumen-§287,841；Spindler,AcP,2008,293）。
(49) BGHZ 60,177(184)＝NJW 1973,993；BGH NJW 1968,2291(2992)；NJW-RR
1987,339；NJW 1992,3298；Musielak,H.-J.,Die Grundlagen der Beweislast im
Zivilprozess,124 f.(1975).
(50) BGHZ 60,177(184)＝NJW 1973,993；BGH NJW 1968,2291(2992)；NJW-RR
1987,339；NJW 1992,3298；Musielak-Grundlagen,124 f.
(51) BGHZ 56,456；60,177(184)＝NJW 1973,993；BGH NJW 1968,2291；NJW-RR
1987,339；VersR 2008,1126(1127)；NJW 1992,3298；NJW 2000,953(954).
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を踏まえた法的帰責は客観的・機械的に行われる。原告の因果関係存在の主張を自
由な確信に照らして真実とみなすべきものとした決定は、他の要件事実が充足され
る限りでは、帰責段階の判断に対して拘束的である。いうまでもなく、右規定に定
める自由心証は事実の主張の真実性にかかわるのであって、その逆順、即ち、帰責
性の決定を事実審裁判官の自由心証に委ね、その判断に即した事実の真実性・非真
実性の決定を許容する趣旨ではない。
2　蓋然性の評価
（1）蓋然性についての客観論・主観論・客観化論
蓋然性は客観的蓋然性を要するかについては、客観説(52)と主観説との対立を基
軸として、両説の問題点を調整する位置づけとして客観化された蓋然性説が主張さ
れる(53)。
a.　客観説
客観説は真実性について客観的根拠を求める(54)。蓋然性を結果発生の客観的相
対頻度と定義し、客観的証明程度は裁判官に対して拘束的に作用し、これに対する
違背は上級審による判決破棄理由となる(55)。客観説は、その時点における科学・
技術知見の蓄積の限界に起因する大きな不確定性を伴うにせよ、主観的心証形成に
対して確実性において優れる(56)。
(52)客観説を裁量余地論ないし中立原則（無差別原則）と限界値論に細分する理解として、
Ro¨ckrath,222 f.
(53)法的概念としての蓋然性の理解については客観的（統計的）蓋然性、主観的蓋然性、論理的
蓋然性の 3区分（Musielak-FS Kegel.451 ff.；Pru¨tting,H.,Gegenwaltsprobleme der
Beweislast,75,60(1983)；Huber,U.,Das Beweismaß im Zivilprozess,78 ff.(1983)）、客
観的蓋然性、主観的蓋然性、客観化された蓋然性の 3区分（Katzenmeier,117 ZZP,190
ff.）、客観的蓋然性、主観的蓋然性、多義的・折衷的蓋然性の 3区分（Ro¨ckrath,219
ff. u.246 f.）等の理解のほか、視点は異なるが、統計的蓋然性と帰納的蓋然性の 2区
分説（Mummenhoff,20 f.）等がある）。多義論は蓋然性の統一的な定義は不能とし、
理論的な意味での大きさの程度と考える（Stegmu¨ller,Probleme und Resultate der
Wissenschaftstheorie und Analytischen Philosophie,ⅣC 58 u.245 ff.(1973).）。
(54)客観説を裁量余地論ないし中立原則（無差別原則）と限界値論に細分する理解がある
（Ro¨ckrath,222 f.）。
(55) Musielak, H.-J./Stadler, Grundfragen des Beweissrechts(1984), JuS 1980,739；
Huber-Beweismaß, 149.
(56) Murswiek,H.-J.,Buchsprechungen:Dieter Leipold,Beweismaß und Beweislast,99
ZZP,219；Rosenberg,L./Schwab,K.H./Gottwald,P.,Zivilprozessrecht,18.Aufl.,686
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しかし、（純）客観説には実体論の側面から問題点が指摘される。第 1に、損害
適性の蓋然性（およびその高度性）の評価の基礎となる科学的・生活経験的な知見
が常に、かつ、裁判官が主張事実の真実性を判断するに足る形で、存在するとは限
らない。即ち、同一条件のもとでの一定の結果発生の相対頻度を再検証できる事案
類型は別として、そうでない類型の事案では（先端科学・技術法領域の慢性疾患に
ついて因果関係が争われる事案はその典型例である）、各々の調査目的、前提条件、
調査方法（データー数等）に起因する不確実性、射程限界を不可避的に伴うから、
その結果をそのまま法的因果関係の判断に用いることには限界があるし、その調査
結果から導かれる相対頻度を定量的蓋然性の判断に供するうえで不可欠な情報（例
えば、他原因が想定される事実関係のもとでは定量的蓋然性を示す分散分析あるい
は多因子層別条件下での相対危険度に関する情報）が充分でないことに起因する誤
差、過誤を伴うことが多い。第 2に、本質的な問題点として、現実には相対頻度を
示す知見が常に充分に存在するとは限らない。このため、純客観説では高度の蓋然
性の証明に到ることは極めて困難となり、自然科学的な意味での「あれなければこ
れなし」の証明が困難であるとの認識を基礎として蓋然性論を導入した意義が失わ
れることになりかねない。
b.　主観説（ないし個人主義説）
主観説は蓋然性を未知の事象の発生ないしある仮説の正しさに対する裁判官の個
人的・主観的な心理状態の程度と理解する(57)（主観的な心理状態の程度は疑い、
推認、信頼、主観的蓋然性、確信、確実等の段階を経由する(58)）。純主観的な蓋
然性論では、その範囲で、証明責任論によって解決すべき領域を減縮する。主観説
を徹底すれば、一面で客観的蓋然性が認められる場合でも裁判官の主観的確信がな
ければ足りず、他面で客観的蓋然性が認められない場合でも裁判官の主観的確信が
あれば足ることになるが、自由心証規定（ZPO 286条）は、前記の如く、無限定
な純主観的確信の自由を認めるものではない。
主観説にも個人的・主観的な心理状態は客観的に検証できないこと、客観的基盤
に依拠しない主観的確信は裁判官によって評価が異なるおそれがあること等の問
f.(2018)；Katzenmeier,195 f.
(57) Huber-Beweismaß,68 ff.参照。
(58) Schwab,456 f.
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題点が多く、学説の批判が強い(59)。特に、先端科学・技術法領域の慢性疾患の事
案類型では、因果関係の証明に関する蓋然性論は、個別事例における事実関係を基
礎として「あれなければこれなし」の関係を評価するに足る経験則も存在しないた
めに、科学的知見・手法を基礎とするのでなければ、「あれなければこれなし」の
判断ができないとする認識を出発点とせざるを得ない事案類型を想定するのであ
り、そこに最終的には専門的知識・経験をもたない裁判官の評価に委ねる考え方を
持ちこむことには論理矛盾に似た問題がある。確かに、しばしば裁判官自らの個人
的確信が強調されはするが(60)、最終的に主観的確実性を求めているわけではな
く(61)、自由心証に限界があることについては争いが少ない。連邦裁判所（私法）
も科学的知見と異なる主観的心証形成を導き、あるいは科学的知見が存在しない場
合に主観的心証形成を導くことは、一定の条件のもとでしか許容しない(62)。
c.　客観化説
客観化説は客観的要素と主観的要素を組み合わせ、客観的蓋然性の範囲を個別
的因果関係の蓋然性から統計的蓋然性に拡大することによって、裁判官に主観的
評価裁量を縮減する方向を目指す(63)。客観的要素、主観的要素（および論理的要
素）はいずれも単独では基準となる蓋然性の客観的な基盤とはならないというの
である(64)。個別的因果関係の証明の客観性に焦点を当てる点では客観説と客観
化説に差はないが、後者は個別的因果関係を集団的因果関係から導かれる統計的
(59) Ro¨ckrath,222.Katzenmeier,117 ZZP,195 f.
(60) BGHZ 53, 245(256)＝NJW 1970, 946(948)；BGH NJW 1991, 3284；NJW-RR 1994,
567；VersR 1998, 1302; VersR 2011, 1173；Huber-Beweismaß, 68；v.Baumbach,
A.(Begr.), Zivilprozessordnung, 72.Aufl.(2014).
(61) Meyke,R.,Die Funktion der Zeugenaussage im Zivilprozeß,NJW 1989,2034.
(62)充分な医学的専門的知識を欠く裁判官は、自らの固有の解釈によって自説と異なる考え方を
無視してはならず（BGH VersR 1971,129 u.814；BGH VersR 2001,85）、「技術分野の
難しい問題に、裁判官が固有の専門的知識の情報源を詳細に証明しないまま、その専門的知
識に基づいて回答を与えることができると考えることは、一般的に、286違反となる（JZ
1970,375. 取引慣行と商慣習につきOestmann P.,Die Ermittlung von Verkehrssitten
und Handelsbra¨uchen,JZ 2003,290）」。また、証言・鑑定意見と異なる判断をする場
合には、裁判官私知の専門的知識を優先させる理由が示されなければならない（BGH
VersR 1971,129；BGH VersR 1971,814；Schneider,E.,Beweisrechtsversto¨ße in der
Praxis,MDR 1998,1001）。
(63) Leipold,D.,Beweismaß und Beweislast im Zivilprozeß,11(1985)；Katzenmeier,117
ZZP,195 f.
(64) Baumga¨rtel,G./Laumen,H.-W./Pru¨tting,H.,Hb. der Beweislast,2.Aufl.,101 f.(2009).
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推認ととらえる点に特徴があり、裁判官に最少限度の主観的評価裁量を残しなが
ら(65)、統計的蓋然性あるいは長期的視野に立った相対的頻度(66)を基礎とする。
Katzenmeierによれば、客観化論の帰結は①真実性の確信は蓋然性の確信として
のみ現れること、②事実の主張を真実とする蓋然性の程度は高度の蓋然性であるこ
と等である(67)。
d.　小括
現時点ではドイツ法では純客観説も純主観説もこれを支持する学説・判例は存在
しないとされる(68)。自由心証が裁判官の自由な確信を本質とする以上（286条 1
項 1文）、必然的に主観的要素を内包せざるを得ない(69)。主観説は自由な心証形
成が科学的知見、思考法則・自然法則・経験則等の客観的根拠に依拠することを排
除するわけではないし、客観的証明責任の配分による紛争解決と決別するわけでも
ない。それ故、客観説と主観説の差は、客観的根拠を欠く場合には証明責任の問題
に帰着させるか、それともなお主観的確信形成を許容したうえで、それでも真実の
確信に到らない場合に証明責任に委ねるかに係わる。学説・判例ともに、ドイツ法
学の際立った特徴は、裁判官鑑定禁止の法格言（即ち、裁判官が鑑定人の役割を果
たすことを排除する）に忠実である点にある（ZPO 41条 5号：わが国民訴法 23条
1項 4号参照はこの法格言を明文化する）。裁判官による確信形成過程の客観的検
証を可能とするために判決書に理由記載を義務付けるのもこのためである（ZPO
286条 1項 2文：民訴法 253条 1項 3号参照）。客観化説は客観的蓋然性を拡大す
ることによって、主観的要素の最少化を目指す。統計的蓋然性論はその方法論の一
つであり、因果関係の証明の対象は個別事案における個別的因果関係であるが、個
別的事象経過の考察によっては係争因子の一般的損害適性と個別事案における蓋
然性の高度性（個別的因果関係）を評価できない場合に、疫学調査等の人口集団に
ついてとらえられる係争因子の関与の統計的蓋然性を基礎とする方法（統計的経験
則）は合理性を認め得る。そして、このような方法で科学的知見によって導かれた
統計的蓋然性を根拠として損害適性の蓋然性とその高度性を評価することは、統計
(65) Leipold-Beweismaß,11；Katzenmeier,117 ZZP,195 f.
(66) Ro¨ckrath,219 u.246 f.
(67) Katzenmeier,117 ZZP,194.
(68) Huber-Beweismaß,69 ff.
(69) Rosenberg/Schwab/Gottwald,685.
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的経験則に適う。例えば、慢性健康損害に対する責任についてはこの統計的経験則
による蓋然性の証明によるほかないのではないかと考えられる(70)。
（2）蓋然性の構成要素
結果発生頻度としての蓋然性は、確信形成過程では、頻度（Haufigkeit）とその
頻度を導く証拠の確からしさ（Sicheheit）の二つの要素によって導かれる。例え
ば、人為的に操作された調査結果を蓋然性についての心証形成の根拠に加えること
は採証法則に照らして事実審裁判官の自由心証の限界を超えるが、蓋然性算定の基
礎とされる知見（疫学調査等）は、操作には到らなくてもデータ数が少ない、統計
処理に過誤が多い、一般的に認知された知見と異なる知見を基礎とする等の理由で
大なり小なりの不確実性を伴うのが通例で、完全な証拠価値を認め得ることは稀で
あるから、このような知見を基礎として発生頻度を算定せざるを得ないような事案
では、高度の蓋然性を基準とする自由な確信形成に際して割り引いて評価せざるを
得ない。
（3）定量性
証拠調べの結果得られる蓋然性は、最終的には 286条 1項で求められる証明程
度（判例・通説によれば高度の蓋然性）を基準として真実とみなす決定の根拠とな
る。判定基準としての高度の蓋然性（判例・通説）の「高度」が具体的にどの程度
の高さを意味するかについても明確な定義は見当たらないが（後記）、蓋然性の程
(70) Mummenhoff,176 f. 表見証明（一応十分な証明（prima facie Beweis：BGH NJW
1951,360）ないし事実上の推定（Balzer,Ch.,Beweisaufnahme und Beweiswu¨rdigung
im Zivilprozess,2.Aufl.,23 (2005)））は、個別的事象経過を典型的事象経過に照らし
て推論する考え方で、事象経過の典型性と経験則の存在が表見証明の前提条件であ
る（BGHZ 2,1(5) (1951)；11,227(230)；31,351(357)；104,323(330)；114,284(290)
＝NJW 1991,1937(1948)；163,209＝NJW 2005,2614；BGH NJW 1951,360；
VersR 1982,972；VersR 1991,195；NJW-RR 1994,567；Kegel,343；Deutsch,637；
Rosenberg/Schwab/Gottwald,686 f.；Baumga¨rtel/Laumen/Pru¨tting,266 u.273.）。証
明方法は軽減されるが、証明程度については、旧時は通常の証明程度の軽減と位置づけら
れ、優越的蓋然性の証明で足るとする考え方であったが（BGH NJW 1954,1119；BGHZ
11,227；Kegel,G,Der Individualanscheinsbeweis und die Verteilung der Beweislast
nach u¨berwiegender Wahrscheinlichkeit,in：FS Kronstein,343(1967)；Musielak-
Grundlagen,128；Baumga¨rtel/Laumen/Pru¨tting,266 ff.u.285）、現在では表見証明と
完全証明の間には裁判所の確信の強度に区別はなく、証明程度は高度の蓋然性を基準と
する理解が強い（Pru¨tting,1951 Rn.52 f.；Laumen,885 Rn.29；Ahrens,Der Beweis
im Zivilprozes,361 Rn.14(2015)）。
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度を意味する以上、定量的概念であることは疑いがないし、定量的蓋然性が「高度
性」の評価に有効な手段であることに疑問は少ない(71)（前記の如く、損害発生適
性の未知、蓋然性の程度の未知は高度の蓋然性の条件を満たさない）。それ故、個
別事案で評価される蓋然性も、最小限、右証明程度の判定条件と対比可能なもので
なければならない。環境法領域で因果関係の評価に際してしばしば用いられる疫
学手法によって導かれる統計的蓋然性は、他原因因子が組み込まれている限りにお
いては、定量的評価に有用である。しかし、現実にはすべての事案で定量的蓋然性
を導くに足る知見が存在するとも限らない。
規範的概念としての「高度」が明確でないだけでなく、原告が高度の蓋然性の存
在を主張する場合に、その主張の具体的意味内容も明確でないときは、事実審裁判
官はその主張の具体的意味・内容を解明しなければならないほか、鑑定書等の証拠
によって蓋然性が定量的に示されない場合あるいは単に定性的な形でしか提示さ
れない場合（例えば、高い、多い、大きい等）には、事実審裁判官はそれが定量的
にどの程度の高度性を意味するかを確認しなければならず（裁判官の事案解明義
務）(72)、特に、特殊専門的領域の事案では自らの独断的判断に依拠してはならな
い（裁判官鑑定禁止律）。
（4）蓋然性の評価方法
a.　自然科学的知見
自由心証は弁論の全趣旨と証拠調べの結果を踏まえて行うのでなければならな
い（286条 1項）。
連邦裁判所（私法）によれば、「他の事案（中略）における経験に基づいて、根
底にある医学的事実関係を専門家の助けを借りずに自ら確定、評価し、これを根拠
として判決できるとする原審の見解は、事実審の枠内で与えられる裁量を超え、か
つ、自らの専門的知識について必要とされる説明を欠く。確かに、自らの専門的知
識が十分と判断するか否かは裁判所の義務的裁量に委ねられるのが原則ではある
が、本件のような単純ではない医学的事実関係の評価は、特殊な専門的知識を要す
るのが通例で、裁判官が他の手続で、または提出された専門的意見書から得た一般
(71) Allgaier,E.,Probabilitas und Jus,MDR 1986,629.
(72) BGH VersR 1971,129；BGH VersR 1971,814；NJW 1994,2419；VersR 2001,
859(860)；VersR 2009,408；VersR 2009,1406；VersR 2010,1220；VersR 2011,
223(224).
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的生活経験上の知見によるのでは可能でない。具体的個別事案の状況を医学的観
点から専門的に斟酌することが常に前提となり、（中略）門外漢の知識を根拠とす
ることは裁量権の逸脱」となるし(73)、「原審が充分に専門的知識をもたないにも
かかわらず、（中略）専門家の助けを借りずに判断した場合には手続上の瑕疵」が
ある(74)。裁判官が専門家の意見と異なる自らの心証を根拠として判断することが
全くできないわけではないが、その心証判断が専門的知識の欠如に影響されない
場合、特に、その確定と専門家の科学的思考経過が本質的に誤解していることに
よるものではないことが認識できる場合(75)、かつ、異なる評価をすることに十分
な根拠が存在する範囲に限り（理由説明義務。ZPO-286条 2項。民訴法 253条 1
項 3号参照）(76)、そうでなければ手続原則（286条 1項）違背と評価されること
になる。このような考え方の根底には裁判官鑑定の禁止の法格言(77)（現在では
ZPO-41条 5号に明文化されている。民訴法 23条 1項 4号参照）あるいは 19世紀
末以降醸成された「二人の口・四つの目が真実にする」旨の法格言(78)がある。特
に、先端科学・技術法領域における因果関係の存在の主張の真実性の確信について
は、専門家の知見を基礎とする心証形成が有効であることについては異論が少な
く、かつ、それが通例である。主張事実、特に因果関係の存在の主張事実の真実性
の判断に際しては、科学者その他の専門家の意見を証拠に依拠しなければならない
場合が多い。自然科学的知見は一般的に承認された知見（一般的に確実と評価され
(73)水浴場における溺死の原因が争われたBGH NJW 2000,1946(1947).
(74) BGHZ 156,250(254)＝NJW 2004,1163(1164)；NJW-RR,1995,676；NJW 2000,1946
(1947).
(75) BGH MDR 1961,583(584)；NJW 1989,2948(2949).
(76) BGH NJW 1951,566（注射と損害）；MDR 1961,583(584)（父性決定事件）；
NJW 1970,419；VersR 1981,576(577)＝NJW 1981,2578；NJW 1982,2874(2875)；
Pieper,H.,Richter und Sachversta¨ndiger im Zivilprozeßrecht,84 ZZP,25(1971)；
Olzen,D.,Das Verha¨ltnis von Richtern und Sachversta¨ndigen im Zivilprozeß unter
besonderer Beru¨cksichtigung des Grundsatzesderfreien Beweiswu¨rdigung,93
ZZP,67(74：1980)；Schnke,ZPO-§412, Anm.1,in：Stein/Jonas(Hrsg.)ZPO.
(77) BVerfG FamRZ 1999,1417(1418)；BGH NJW 1984,1408；BGH NJW-RR 1997,1108；
BGH NJW 1997,1446；Lepa,NZV 1992,130；Bayerlein-Praxishandbuch,§12,Rn.1；
Pieper/Breunung/Stahlmann-Sachversta¨ndinge im Zivilprozess, 20；Laumen-
Anscheinbeweis,96；ders.-§284,844.
(78) Reinecke,G.,Die Kreis der freien Beweiswu¨rdigung im Ziviloprozeß oder u¨ber die
Schwierigkeit,einen Zeugen nicht zu glauben,MDR 1986,630；Ahrens,349 Rn.39.
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る知見）(79)から科学水準の知見、科学的信頼性と射程範囲に限界がある知見、根拠
が不明確な個人的な科学的知見まで多様であるが、専門家、生活経験豊かな者が客
観的根拠に基づいて十分とみなした場合には、裁判官は証明されたと評価すべきも
のである(80)。知見の一般的妥当性またはその根拠に疑問がある場合には裁判官の
問責義務が問われる。即ち、裁判官は医学の専門家の意見中の異論、不明点を無視
してはならず、専門家の説明に不明確な点、疑問な点があれば、尋問によって解明
しなければならず、そうでなければ、異論を示す専門家の証拠は事実審の心証形成
の充分な根拠とされてはならない(81)。単純ではない専門的な問題について裁判官
が専門家の意見を聴取しないまま判決する場合には、それが専門家の意見に基づく
ことを詳細に判示しなければならない(82)。主観的確信を導く客観的基盤がなけれ
ば、裁判官による事実関係の確定は偶発的ないし恣意的で、上告審による検証もで
きないものになりかねない(83)。それ故、専門家の知見を基礎とせず、裁判官自ら
の知見を基礎とする因果関係の存在についての確信は、自由心証の限界を超える。
b.　思考法則・自然法則・経験則
一連の思考（論理）法則、自然法則または経験則科学的知見と総合して評価され
ることも考えられるが、心証形成の基礎となるべき信頼するに足る専門家の知見が
存在せず、または不足する場合には、事実評価に関する裁判官の自由な心証形成に
重要な役割を果たすことになる(84)。即ち、裁判官はこれら法則・経験則に依拠す
ることができ(85)、これらが拘束的証明価値を有するものである場合には、裁判官
(79) Schu¨nemann, H.-W., Richterliche Tatsachenermittelung und Kritischer Rationalisumus,
JuS 1976,560(561).
(80) Leipold-Beweismaß,11;Meyke,NJW 1989,2034；Katzenmeier,117 ZZP,195f.
(81) BGH VersR 2001,859(860)；VersR 2009,1408(1409)；VersR 2010,1220(1221)；VersR
2011,223(224).
(82) BGHZ 156,250(254)＝NJW 2004,1163(1164)；BGH NJW 1970,419；NJW 2000,
1946(1947).
(83) Baumga¨rtel, G., Das Beweiamass im Deutschen Zivilprozess, in：Habscheid/Beys,
Grundfragen des Zivilprozeßrechts, 552(1991)；Katzenmeier, 117 ZZP, 195 f.
(84) Bruns,91 ZZP,65.
(85) Pru¨tting-Gegenwaltsprobleme, 75 u.86；Foerste, U., §286, in：Musielak, H.-J.
(Hrsg.), Kommentar zur Zivilprozessordnung, 14.Aufl., 1075 f. Rn.10 ff. (2017)；
Weber, 25 ff.；Musielak/Stadler, Rn.132； Leipold-§286,689；Katzenmeier, 117
ZZP,195 f.
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はこれに拘束される(86)。
a)　思考法則・自然法則
先端科学・技術法領域の因果関係の証明が思考法則(87)によって基礎づけられる
例は、むしろ、少ないと考えられる。例えば、損害発生が暴露前である場合には、
少なくとも発症との関係では、因果関係の不存在の確信形成が可能であるし、その
逆である場合にも、事故的大量暴露直後に発生した急性健康損害のような事例では
場合には因果関係の存在の主張の真実性についての確信形成が可能であることも
考えられるが、慢性健康損害の場合には暴露・損害発生間の時間的関係に典型的事
象経過が認められないことが多く、時間的前後関係だけでそのような確信が成立す
るわけではない(88)。また、ある損害の原因として単一の因子しか存在しないこと
が証明される場合には、その損害発生の証明は同時に因果関係の証明でもあるとす
る思考法則が成立し得る（例えば、特異性疾患、伝染病等）。非特異性の疾患の場
合にも、係争因子の損害適性があり、かつ、損害適性をもつすべての他原因因子の
存在が否定されるときは、思考法則にしたがって係争因子と当該疾患罹患との間の
因果関係が証明されるが、損害発生適性を持つ多くの他原因因子のうち幾つかだけ
の不存在が証明されるにとどまる場合には、因果関係の証明に足りない。
b)　経験則
経験則は事実判断の上位原則と位置づけられ、一般的に承認された経験則(89)か
ら個人的な一般的生活経験まで多様であり、取引生活における一般的規則、原則、
取引慣行(90)、商慣行・営業、工芸、学問、技術における一般的規則、原則、知見
（特に、専門的知識）等がこれに当たる。表見証明に際しては、裁判官の完全な確
信の根拠として適性をもつ経験則の存在は前提条件でもある(91)。裁判所の義務的
裁量に必要な限りでは、経験則は、通常は、専門的の意見によって証明でき、か
(86) Baumga¨rtel/Laumen/Pru¨tting,84；Ahrens,351 Rn.49.
(87) BGH NJW 1991,1894(1895)（売買契約とその解除に関連する損害賠償請求の事案で、
両当事者の見解のいずれにも一致する間接事実を一方当事者の主張のみの根拠とする場
合に思考法則違背（ZPO-286条違反）を認めた）。
(88) BGH NJW 2004,777(778).
(89) Schu¨nemann,JuS 1976,561.
(90) BGH NJW-RR 1995,676(677).
(91) Baumga¨rtel/Laumen/Pru¨tting,273 f.
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つ、しなければならない（ZPO 286条にいう「事実」に当たる（通説(92)））(93)。
経験則の証明価値の強度は様々で、特殊な場合にはその証明価値は経験則だけで一
定の事象を事実上推定する根拠づける適性をもつほどに強固だが、各々の経験則の
証明価値は事案ごとに判断される(94)。
経験則は切り口の違いによって様々な類型化が試みられる。存在領域に焦点を
当てると、原則として厳格証明を要する特殊専門的経験則と単なる一般的経験則が
区別される。事実審裁判官に対する拘束力の有無によれば、拘束的経験則（ないし
決定論的経験則、絶対的経験則、経験原則）と単純経験則に分類される(95)（この
ほか、強固な経験法則としては未成熟だが、充分な数の単純経験則の集積によっ
て事象経過を評価するに足る経験則として信頼可能な特殊経験則を挙げる例があ
る(96)）。拘束的経験則は確認程度が高いこととその状態において反対の根拠がな
いことを根拠として、裁判官による真実の確信を根拠づけるし、裁判官の心証形成
に対して拘束的に作用する。最新の経験水準に相当し、科学的証拠を伴う生活経験
によって高度に確認されれば足る。これに対して単純経験則は一定程度の確実性
の蓋然性をもつが、裁判官の確信を根拠づけるには足りず、表見証明を導く適性も
持たないのが通例である。証明力がそれほど強固ではない経験則も価値がないわ
けではないが、他の間接事実と併せた総合的評価によらなければ裁判官の確信に足
りない(97)。このような考え方は判例上も承認されている(98)。
さらに、決定論的経験則と統計的経験則（統計的に根拠づけられた経験則）を区
別する考え方がある(99)。事故、医療過誤、伝染病伝染等の一過性の不法行為の場
(92) Leipold-§286,689；Greger-§286,928 ff.
(93) BGHZ 156,250(254)＝NJW 2004,1163(1164)；Leipold-§284,640；Laumen, H.-W.,
§284,in：Pru¨tting, H./Markus Gehrlein, M.(Hrsg.), ZPO:Kommentar, 4.Aufl., 793
ff.(2012).
(94) BGHZ 2,82(85)(1951)＝NJW 1951,839.
(95) Hainmu¨ller, D., Der Anscheinbeweis und die Fahrlssigkeitstat im heutigen
deutschen Schadensersatzprozeß, 26 ff.(1966)；Pru¨tting, H., §284, in：Kru¨ger,
W./Rauscher, T.(Hrsg.), Mu¨nchener Kommentar zur ZPO, 5.Aufl., (2016)；Stu¨ck,
V., Der Anscheinnewqeis, JuS 1996,151(154 f.)：経験原則を拘束的経験則とは別に位
置づける）；Baumga¨rtel/Laumen/Pru¨tting, 273 ff.
(96) Hainmu¨ller,26 ff.
(97) Pru¨tting-§286,1946 Rn.32 ff.
(98) BGHZ 2,82(85)(1951)＝NJW 1951,839.
(99) Mummenhoff,1,20 ff.u176 f.
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合には典型的事象経過と経験則の組み合わせを想定することは可能かもしれない
が、例えば、環境法領域における長期複合汚染暴露による慢性の健康損害について
の因果関係の証明については、イミッシオン組成物質、暴露濃度、暴露期間、暴露
態様、暴露・損害発生間の時間的関係、係争因子以外の外的・内的要因等が一様で
ないために、多くの場合、特定の個別事案における個体に適用可能な典型的事象経
過を認識することが抑々できず、特定の個人の健康損害についての「あれなければ
これなし」の関係の証明の場では、一定の条件（当該個人の暴露・症状経過等の個
別的条件）から必然的に損害が導かれるか否かを評価するに足る一般的生活経験則
も存在しない。それ故、現実には、このような類型の事案で適用できる経験則は統
計的経験則に限ると考えられ、疫学調査等の認識理論学的手法を用いて調査された
統計的経験則は損害特性（一般的因果関係）が証明された場合における蓋然性の高
度性（個別的因果関係）の証明の目的で証明価値が高い。
3　真実とみなすべきことの決定
（1）はじめに
自由心証規定（ZPO 286条 1項 1文）によれば、前記の如く、裁判所は弁論の
全趣旨と、なされた証拠調べの結果を斟酌して、自由な確信によって事実の主張を
「真実とみなすべき」かそれとも「真実でないとみなすべき」かを決定しなければ
ならない。決定の基盤は事実審裁判官の自由な確信であり、その確信は弁論の全趣
旨となされた証拠調べの結果導かれた当該事案における蓋然性の程度と証明程度
に関する証明程度（判例・通説によれば高度の蓋然性）の対比によって得られる。
それ故、ここでの「決定」は一定レベルの客観的な「蓋然性」と裁判官の主観的な
「確信」の二つの要素で構成される（通説）(100)。確信なき蓋然性では不充分であ
り、蓋然性なき確信は恣意以外の何物でもない(101)。
（2）決定
弁論の全趣旨と証拠調べの結果を斟酌し結果なされる「決定」の客体は確信では
なく、また、「真実」でもなく、文言どおり事実の主張を「真実とみなすべき」こ
(100) Reinecke, MDR 1986,631 u.634；v.Baumbach(Begr.), 1182; Schellhammer, K.,
Zivilprozess, 14.Aufl., 262 (2012).
(101) Katzenmeier,117 ZZP,195；Schellhammer,262.
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とである。即ち、右規定がいう「真実」は言葉とおりの真実（科学的意味での真
実。換言すれば、絶対的な意味での真実）を意味するが（法的意味での真実など観
念し難い）、右規定が自然科学的因果関係の存否の判断を事実審裁判官に委ねたと
解することはできないし、特に、因果関係の評価に高度の科学的・技術領域の専門
的知識・経験を要する領域の事案では、弁論の全趣旨と証拠調べの結果を踏まえて
も事実審裁判官の主観的心証だけでそれができるわけでもない。
事実審裁判官の確信は、蓋然性論を基盤として一定の証明程度（判例・通説によ
れば、高度の蓋然性の証明程度）の基準に照らして得られたものである以上、常に
科学的意味での真実と一致するとは限らない。それ故、右規定は原告の基本権保護
についての過少禁止律と被告のそれについての剰禁止律の調整としての「みなし」
であり、あくまで法的帰責システムとしての割り切りにすぎず、自由な確信に照ら
して「真実とみなす決定」がなされた場合にも、真実でない確率を必然的に内包す
る（仮に、当該事案における蓋然性の程度をαとし、これが「高度の蓋然性」基準
を満たすとしても、（1－α）の真実でない確率がある）。これを裏返すと、自由な
確信に照らして決定されるのは「真実」ではなく、「みなし真実」に過ぎない。
なお、右規定は、文言上は、「真実とみなすべきかそれとも真実でないとみなすべ
きか」であるが、「真実でないとみなすべき」ことは「事実の主張が真実とみなす
べき」決定がなされないことの反射的効果である。即ち、「真実でないとみなすべ
き（fu¨r nicht wahr erachten sei）」の文言は、「真実とみなすべきでない（nicht
fu¨r wahr erachten sei）」とは異なる表現だが、真実であることにつき高度の蓋然
性が認められないこと、換言すれば、「真実とみなすべき」確信に到らないことで
足ると考えられる。蓋し、この規定が真実とみなすべき領域と真実でないとみなす
べき領域の間に中間領域（真実・非真実のいずれにも当たらない領域）を想定する
規定形式とは考え難いからである。加之、各当事者は、特段の規定がなければ、原
則的証明責任配分原則（negativen Grundregel der Beweislast）にしたがって自
己に有利に作用するすべての前提条件の存在を主張・立証しなければならず(102)、
それ故、損害賠償責任の要件事実の存在については原告が主張・立証責任を負担す
る(103)。この場合の立証の対象は「真実とみなすべき」事実状態であり、その立
(102) Rosenberg/Schwab/Gottwald,698 Rn.7.
(103) 但し、違法性については、行為不法論、結果不法論、取引上の義務違反論いずれによっても、原
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証に成功しなければ、結果的には「真実でないとみなすべき」ことになり、その帰
結として全損害につき帰責を否定される。仮に、特段の規定または特殊な事案領
域で証明責任が転換される場合(104)でも、被告の反証対象は「真実とみなすべき」
事実状態の不存在（高度の蓋然性の程度に到らないこと）であり、「真実でないと
みなすべき」事実状態の存在（真実でない蓋然性が高度であること）ではない。そ
れ故、証明責任の帰属にかかわりなく、「真実でないとみなすべき」ことが要証事
実とされることはない。
それ故、右規定は、裁判官の確信に照らして「真実とみなすべき」場合に因果関
係を認め、その結果、帰責性を認めて全損害につき賠償責任を認め（請求認容）、逆
に、「真実とみなすべき」条件を満たさない場合には全損害につき賠償責任を認め
ない（請求棄却）ことを許容する法的帰責システムを規定したと位置付けられる。
（3）確信
a.　確信の心理状態
確信は客観的な真実とは区別され(105)、事実審裁判官の主観的な心理状態をい
う。主観的な心理状態の程度は、Schwabによれば、段階的に疑い、推認、信頼、
主観的蓋然性、確信、確実等に区分されるが(106)、ここでは「確信」に到らない
心理状態では足りず、最高度に個人的な認識プロセスとして真実を見出したとする
裁判官の確信を要する。しかし、①「確信」は裁判官の個人的ないし固有の確信を
意味せず、訴訟に顕出された訴訟資料と証拠調べの結果のすべてを踏まえた、裁判
官の立場での確信でなければならないこと、および②裁判官の自由心証に基づく
「確信」は事実審の裁量判断にしたがうが、その裁判官の確信は個人としての裁判
官の確信ではなく、裁判官としての役割を踏まえた確信をいうのであり(107)、286
条 1項は事実審裁判官に恣意的ないし勝手気ままな判断を許容する趣旨ではなく、
限界があること、および事実審裁判官の判断は、それが同条同項の趣旨に適合する
告側の因果関係の証明によって、被告側による違法性阻却事由の存在の証明がない限り、違法
性が推定される（Steffen-RGRK,262 Rn.375 ff.；Larenz,K./Canaris,D.-W.,Lehrbuch
des Schuldrechts,Bd.2 Bes.Teil-2.Halbband,363(1994)）。
(104) 例えば、医療過誤に関するBGB 630条 h.環境法領域でも判例は重大な過失による保護法
規違反の場合（BGB 823条 2項）にも証明責任転換を認める（BGH NJW 1984,432）。
(105) Schellhammer,262.
(106) Schwab,456 f.
(107) Katzenmeie,117 ZZP,192.
115
明治大学　法律論叢 92巻 2・3号：責了 book.tex page116 2019/12/20 10:41
法律論叢 92巻 2・3号
か否か、自由心証の限界を超えていないか否か等の一定の範囲で上告審の検証に服
すること(108)については争いが少ない。
b.　確信の客体：真実の確信と高度の蓋然性の確信
真実と蓋然性が対立概念であることについては争いが少ないが、自由心証規定（286
条 1項）により求められる裁判官の「確信」は真実の確信（Wahrheitsu¨berzeugung）
か、（高度の）蓋然性の確信（Wahrscheinlichkeitsu¨berzeugung）かについては
理解が分かれる(109)（BGHの先例でも明確とはいえない）。
ライヒ裁判所（私法）時代に「絶対的に確実な知見を求めない。要件事実の存
在の抽象的可能性は常に考え得るが、実践的生活において真実として妥当するの
は高度の蓋然性である。調査された高度の蓋然性の存在の知見を認識すれば真実
の確信として妥当する」として、確信の対象を高度の蓋然性とした例があるもの
の(110)、両論みられた(111)。その後、ZPO 286条 1項における証明程度につき高
度の蓋然性論を確立したとされる連邦裁判所（私法）の後記先例（BGHZ 53,245：
Anastasia事件）は、「裁判官は確実と境を接する蓋然性を要する」とするのは正
確な表現ではなく、また、裁判官固有の真実の確信を要求する考え方を誤りとした
うえで、裁判官の真実の確信を強調し、「疑問が全くないことを前提としない」と
した。その後の先例も、絶対的・決定的確実性もしくは反覆不能の確実性または確
実に境を接する蓋然性の証明までは要しない点で共通し(112)、最近の例も「裁判
官の確信は自然科学的証明の意味での絶対的または覆し得ない確実性を要せず、疑
いを完全に排除しなくてもこれを沈黙させるうえで実践的生活上用いられる程度
の確実性で足る」とする(113)。
(108) Reinecke,MDR 1986,634 ff.；Katzenmeier,195 f.；Meyke,NJW 1989,2034.
(109) 例えば、RGZ 15,338(1938)；Musielak-Grundlagen,85,115 f.u.119；Huber-Beweismaß,
95 u.102 ff.；Schwab, 451；Katzenmeier, 117 ZZP, 10 ff.u.195 f.；Pru¨tting-
§286,1778 f.
(110) RGZ 15,338(339).
(111) BGH DRiZ 1969,53. 刑事事件であるが、RGSt.61,202；Pru¨tting-§286,1946 Rn.33.
(112) BGH NJW 1989,2948(2949)；NJW 1992,3298（責任範囲に関する因果関係につ
いての 287条の解釈）；NJW 1993,935(937)；NJW 1998,2969(2971)；NJW 2003,
1116 f.；NJW 2004,777(778)；VersR 2008,1126(1127)；NJW 2014,71；Kollhosser,
ZZP 1996,271；Meyke,NJW 1989,2036；Katzenmeier,ZZP 117,187；v.Baumbach-
72.Aufl.1189 f.
(113) BGH NJW 2016,942.
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（高度の）蓋然性の確信論は客観化論の帰結の一つとされるが、学説を概観する
と以下の如くである。Katzenmeierは、実体的法律状態を適正な手続において正
当化する民事訴訟の目的に照らせば、事実主張の真実性について裁判官の完全な確
信が求められるという理由から、客観化論の帰結の一つである「単なる蓋然性」の
確信論に同意しない(114)。実体的法律状態の正当化という民事訴訟の目的に照ら
せば、事実主張の真実性について裁判官の完全な確信が求められるというのが理由
である（併せて、裁判所は広い範囲で効果的な法的保護を保障するために請求者に
利益になる形で証明軽減を認めることもあるが、誤ることも少なくないという）。
Ahrensによれば 286条は「事実主張の真実性の完全な確信（volle U¨berzeigung）
を求め、蓋然性の確認に限らない」が、「単なる優越的蓋然性や不法行為法上の保護
法益侵害の単なる疑いではない。同条で求められる確信は絶対的確実でも確実と境
を接する蓋然性でもなく、実践的生活で用いられる確実性の程度で、疑いを完全に
排除しなくてもこれを乗り越える程度で足る(115)」。Pru¨ttingは、蓋然性につい
ての主観論・客観論・客観化論と証明程度論の二つの見地から学説を概ね 3説に区
分する(116)。第 1説（通説）によれば裁判官の真実の確信は非常に高度の蓋然性
の存在と境を接する程度で足る(117)。客観論または客観化論と高度の蓋然性の証
明論を基盤とする（但し、BGHZ 53,245が指摘する如く、「非常に高度の蓋然性」
の用法は誤解を招くため、今日では「高度の蓋然性」が一般的である）。第 2説は
事実の主張の真実性についての裁判官の完全な確信を求める。細分すれば、蓋然性
論に消極的で、純主観論の立場から、事実審裁判官にすべての疑いを克服すること
によって純粋に主観的に理解される真実の確信に到ることを求める考え方（この考
え方に対しては主観論に対する疑問（前記）がそのまま向けられよう。特に、先端
科学・技術の領域でこのような意味での確信に到達することは極めて困難を伴うこ
(114) Katzenmeier,117 ZZP,195 f.（Baumga¨rtel,G.,in：Habscheid/Beys(Hrsg.), Grundfragen
des Zivilprozeßrechts, 539(552)(1991)；Kargados, in：Habscheid/Beys(Hrsg.),
Grundfragen des Zivilprozeßrechts, 581(630)(1919)を援用）。
(115) Ahrens,350 Rn.43 ff.
(116) Pru¨tting-§286,1946 Rn.33.
(117) Musielak-Grundlagen,105,115 u.119；Musielak-FS Kegel,451 ff.；Musielak/Stadler,
Rn.137 ff.,143 fff.,146 ff.；Leipold-§286,687 ff.；ders.-Beweismaß,10；Pru¨tting-
Gegenwaltsprobleme,59,73 ff.；Einmahl,M.,Zeugenirrtum und Beweismaß im
Zivilprozess,NJW 2001,470.
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とが通例である）(118)と、民事訴訟の目的は定められた一定の手続において実体的
事実状態に相当する決定を導くことにあるとの認識を前提とする考え方(119)に分
かれる。第 3説は証明程度の決定についての蓋然性の段階的判定条件の有用性を
消極に解したうえで、裁判官に専ら蓋然性の存在についての確信を求めるが(120)、
優越的蓋然性論の法的正当性に関する疑問（後記）がそのまま妥当しよう。
これらの判例・学説を総合すると、BGHZ 53,245以降の連邦裁判所（私法）の
先例は「真実の確信」を強調しつつ、疑問が全くないことを前提とせず、絶対的・
決定的・反覆不能の確実性の証明までは求めない点で共通する。Katzenmeier、
Ahrens、さらにはPru¨ttingがいう通説にせよ同じで、真実の完全な確信を強調
しつつ、「裁判官の確信は自然科学的証明の意味での絶対的または覆し得ない確実
性を要せず、疑いを完全に排除しなくてもこれを沈黙させるうえで実践的生活上用
いられる程度の確実性で足る」とする。蓋然性論と帰責 2分論を前提とし、かつ、
証明程度について高度の蓋然性基準を是とする限りでは、法的因果関係が存在する
旨の主張の真実性は、個別事案における蓋然性の程度を、仮に、αとすると、αの
自然科学的意味での真実の確率と 1－αの真実でない確率をともに内包する。こ
のような事実関係のもとでは、証明された高度の蓋然性と真実の確信との間には乗
り越えることが困難な壁があり、前者によって裁判官が真実を確信するとは考えら
れず、また 286条 1項の規定が裁判官にそのような魔術的確信を期待するとも考
え難い。ZPO 286条 1項に基づいて求められる「真実の確信」は法的因果関係の
存否判断に必要とされる範囲の確信であり、所詮は帰責システムとして一定の証明
程度を基準として法的に割り切られた「みなし真実」の確信でしかなく、それで足
ると理解されていると考えられる。
4　自由心証の限界
自由心証規定（ZPO 286条 1項）が事実審裁判官に無限定な自由裁量を許す趣
旨ではなく、主張を真実とみなす自由な確信について可能な限りの客観性を確保す
る目的で自由心証を限界づける（通説）(121)。
(118) Greger-Beweislast,113 ff.
(119) Baumga¨rtel,552；Katzenmeier,117 ZZP 195 f.
(120) Huber-Beweismaß,102 ff.,113 ff. u,116 ff.
(121) Thole, Ch., §286,239 ff., in：Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung,
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（1）証明程度の拘束性
自由な確信に照らした事実（ここでは因果関係）の真実性・非真実性の決定は事
実審裁判官に対して拘束的に作用する。弁論の全趣旨と証拠調べの結果を斟酌し
て高度の蓋然性の証明を基準として因果関係の存在の主張につき真実とみなすべ
き場合に自由確信に照らし因果関係を認めることができることはいうまでもない
だけでなく、これを消極に判断する自由を認めるものでもない（逆に、因果関係の
存在の主張につき真実でないとみなすべき場合も同じ）。自由な確信によって事実
の主張を真実とみなすべきかまたは真実でないとみなすべきかを決定できない場
合には証明責任配分原則が適用され、これを真実とみなすことは事実審裁判官の自
由心証の範囲を超える。
（2）自由心証の 286条適合性と上告審による検証
主張事実の真実性に関する自由心証は、原則として、事実審の権限事項である反
面で(122)、無限定ではあり得ず、裁判官には独断的に判決する権限はない（異論
がない）(123)。それ故、民事訴訟では自由心証は言葉どおりの自由ではない(124)。
先例には裁判官の個人的確信を強調する傾向が窺われるが、心証形成の過誤が非常
に多いことも指摘されており(125)、心証の主観的側面が過大評価されてはならな
い（通説）(126)。裁判官は真実と自らの認識との可能な限りの一致に努めなければ
ならず(127)、予見可能性と法的安定性を確保するうえでも、自由心証によって事
実を真実とみなすべきものと判断するに足る証明程度（抽象的・一般的準則(128)）
が明らかにされなければならない(129)（自由心証によってもノンリケットの場合
23.Aufl. Bd.4,239 Rn.2(2018).
(122) BGH VersR 1971,129(131).
(123) Pru¨tting-Gegenwaltsprobleme, 75 u.86；Leipold-§286, Rn.2；Musielak/Stadler,
Rn.132；Meyke,NJW 1989,2034； Foerste, 1075 f. Rn.10；Weber, 25 ff.
(124) Reinecke,MDR 1986,636.
(125) 交通事故事件につき、Einmahl,NJW 2001,474.
(126) Leipold-Beweissmass, 9 f.；Leipold-Wahrheit, 309；Pru¨tting-286,1943 Rn.18；
Weber, 139；Katzenmeier, 117 ZZP, 195 f.
(127) Bruns, 91 ZZP, 70；Katzenmeier, 117 ZZP, 193；Einmahl, NJW 2001,469(474)；
Motsch, R., Besprechung von Maassen, Beweisprobleme im Schadenersatzprozess,
NJW 1976,1389；v.Baumbach, 1198.
(128) Katzenmeier,117 ZZP,187 u.189.
(129) Laumen,H.-W.,§286,in：Pru¨tting,H./Markus Gehrlein,M.(Hrsg.),ZPO:Kommentar,
4.Aufl.,819(2012).
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には客観的証明責任にしたがう(130)）。それ故、事実審の心証判断は証明程度を含
めて 286条の規定に適合し、かつ、訴訟資料と証明結果と包括的かつ、矛盾なく説
明できる内容でなければならず、事実審がすべての状況を斟酌したか否かも上告審
の検証に服する。また、心証は法的に可能で、かつ、自然科学的知見(131)および
思考法則、自然法則(132)、経験則に適合しなければならず(133)、これらによって
限界づけられることは一般的に承認されており(134)、これらに反する心理的確信
など「真実の確信」に値しないというべきで(135)、この観点からも上告審の検証
に服する(136)（手続上の瑕疵（ZPO-559条）。経験則または論理法則背反の自由
心証による事実認定が法令違反として上告理由となり得べきことはわが国でも異
ならない(137)）。それ故、事実審は確信形成の本質的な過程を上告審が検証できる
ような形で記述しなければならない（ZPO-286条 2項）(138)。
四　証明程度
因果関係は自由心証に関するZPO 286条の射程範囲にあるから（判例・通説）、
その証明程度も同条にしたがう。
1　高度の蓋然性の証明論（判例・通説）
（1）高度の蓋然性
因果関係は ZPO 286条の自由心証規定の射程範囲にあるから（判例・通説）、そ
の証明程度も同条にしたがう。ZPO 286条における証明程度については学説上議
(130) Leipold-§286,687 ff.；Saenger-I., §286, in：ders.(Hrsg.),Zivilprozessordnung, 3.
Aufl., 721(2009).
(131) Reinecke,MDR 1986,634.
(132) Katzenmeier,117 ZZP,195.
(133) Schu¨nemann,JuS 1976,561；Huber-Beweismaaß,149；Reinecke,MDR 1986,634.
(134) Scherzberg,A.,Beweiserhebung als Kognition,117 ZZP,163(179：2004).
(135) Schwab,457.
(136) RGZ 159,235(242)；BGH NJW 1987,1557(1558)；NJW 1993,935(937)；NJW 1998,
2736(2736 f.)；NJW 2003,1244(1246)；NJW 2003,1244(1246)；VersR 2009,1406；
VersR 2010,1220；VersR 2011,223(224).
(137) 刑事判決であるが、最大判昭和 26年 8月 1日（刑集 5巻 9号 1684頁）。
(138) BGH NJW 1991,1894(1895).
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論があるものの（後記）、現在では裁判所の真実性の心証は実現不可能な証明条件を
求めるものではなく(139)、高度の蓋然性（hohen Grad von Wahrscheinlichkeit）
の証明を要し、かつ、それで足るとする理解が確立している（判例・通説。その
判断枠組自体は最高裁と同じである）(140)。BGHの先例の多くは父性決定、事故
（交通事故、水浴場での事故等）、伝染病感染等の事案で、本稿が対象とする先端科
学・技術法領域の慢性健康損害についての因果関係に係わる先例は見当たらないが、
代表的先例としてしばしば援用されるAnastasia事件の先例（1970年）(141)は、
「高度の蓋然性」の判断枠組を採用し、その蓋然性の判定は実際の生活上使用でき
る程度の確実性によるとし、「286条によれば、裁判所は、証拠調べに基づいて主
張が真実か真実とすることができないかを決定しなければならず、単なる蓋然性を
もって足るとすることはできない。さらに、同条は、裁判官が主張の真実性の確信
を得たか否かに焦点を当てている。この個人的確信は決定にとって不可欠であり、
事実審裁判官だけが法律の証明規定に拘束されず、かつ、自らの知識のみにした
がって、可能性のある疑いを乗り越えて一定の事実関係を真実と確信することがで
きるか否かを決定する。その際、法律は 1点の疑いもない確信を前提としない。決
定を行った裁判官固有の確信に基づいて、他の疑いまたは他の解釈が得られるかも
しれない場合にも、このことは受け入れられる。事実について疑いを完全に排除す
ることはできないにせよ、疑いがある場合には、裁判官は実際の生活上使用できる
(139) BGHZ 7,116(119 ff.)＝NJW 1171(1172)；53,245(256)；BGH NJW 1998,2969(2971
＝「確実性に接する蓋然性」、「非常に高度の蓋然性」を基準とした原審判決に対する
上告審の事例で、原審の適用は心証形成に余りにも高度の証明を課したとする)NJW
1993,935(937)；NJW 1998,2969(2971)；NJW 2000,953(954).
(140) これに対して責任範囲としての因果関係の証明は 287条（わが国民訴法 248条参照）の
自由心証問題で、ライヒ裁判所時代には「無条件の真実ではなく、確実に近接する高度
の蓋然性」とする例も見られたが（RGZ 102,316(321)、現在の確立した判例によれば、
同条の自由心証は ZPO 286条 1項に比べて自由度がより高く、その証明程度は優越的
蓋然性で足る（初期段階では ZPO 286条による証明より緩和された証明で足るとされ、
「もしかすると」または「ひょっとすると」ある行為または不作為によってもたらされ
たかもしれないことを認めることは因果関係間の認定には充分でない」とされるにとど
まったが（BGHZ 2,138(140). ほかに、RGZ 98,58(59)；102,316；BGHZ 2,138(140)；
4,192等）、近年では優越的蓋然性の確信形成で足るとされる（BGH NJW 2008,1381；
NJW 2008,2845；NJW 2012,2024；NJW 2014,688；NJW-RR 2014,1147；MDR
2014,154；VersR 2014,247等参照））。
(141) BGHZ 53,245(256)(1970年。原告が皇帝ニコライⅡ世の末裔である事実が争点とされ
た事案)。
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程度の、その疑いにもかかわらず真実と確信できるような、確実性で足り、かつ
これを要する」とする。右先例は「単なる蓋然性をもって安心することはできな
い」とするほか、「『確実と境を接する確実性を要する』とするのは正確な表現では
なく、真実について裁判官自らの確信を求める考え方は誤り」ともいう。「高度の
蓋然性の証明」基準も「実際の生活上使用できる程度の確実性（「生活実践的確実
性（lebenspraktische Gewißheit）」(142)）」の考え方も、ともに、右先例前に既
に確立していた考え方で（刑事事件でも採用されていた(143)）、ライヒ裁判所（私
法）・連邦裁判所（私法）の先例が、「実際生活において、存在する知見手段を可
能な限り尽くしかつ誠実に適用することによって得られる高度の蓋然性が真実と、
また、調査すべき高度の蓋然性の存在の知見を認識することが真実の確信とみな
される」(144)、「裁判官は、存在する可能な限りの知見手段を用い、かつ、可能な
限り精緻に適用することによって、高度の蓋然性をもって根拠づけなければなら
ない。このような実際生活に用い得る程度の確実性が真実に当たり、調査された
高度の蓋然性の存在に対する裁判官の確信が真実の心証となる」(145)といい(146)、
Anastasia事件の先例後のBGHもこの考え方を踏襲している(147)。
「高度の蓋然性」の具体的意味・内容について明確な定義は見当たらないが、損
害適性の蓋然性（係争因子の質的・量的態様が係争損害の原因因子の一つであり得
ることの蓋然性＝所謂一般的因果関係の蓋然性）とその高度性は高度の蓋然性の 2
つの構成要素であり、前者は蓋然性を一般的な形でとらえるに対して、後者は個別
事案における蓋然性の程度を具体的な形でとらえる。先例は「絶対的または反論不
可能な確実性などは達成不可能」という前提認識を起点とし(148)、例えば、存在
する知見を可能な限り力を尽くし、かつ、誠実に適用することによって得られる程
(142) BGH NJW 1998,2969(2971).
(143) RGSt 61,202(206)(1927年)は「裁判官も高度の蓋然性によって根拠づけられなければ
ならず、この高度の蓋然性が真実として、また調査された高度の蓋然性が存在するとの
知見の存在が真実の確信」とする。
(144) RGZ 15,338(1885年).Huber-Beweismaß,56 f.参照。
(145) RGZ 162,223(1955年).
(146) RGZ 61,206；162,223(229 f.)(1939年)；BGHZ 7,116(1952年)＝NJW 1952,1171.
(147) BGH NJW 1982,2874(2875)；NJW-RR 1994,567;NJW 2000,953(954)；VersR
2003,474；VersR 2008,1126(1127)；NJW 2012,850 Rz.10；NJW 2014,71；NJW
2016,942.
(148) BGH NJW-RR 1994,567.
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度(149)、疑いがある場合にも実際生活上使用可能な程度の確実性（その疑いを完
全に排除しなくても、これを克服する程度の蓋然性）、合理的な疑いを排除する程
度の蓋然性をもって足る(150)、確実性に対する疑いもしくは反対であることの可
能性を排除するような確実性または疑いと反対の可能性がすべて排除されること
までは要せず(151)、その疑いないし反対の理解を超えてなお確実と確信できる程
度の蓋然性があれば足る、反面で、罹患が事故に対して時間的に近接するというだ
けでは足りない(152)等とする。これらを総合すると、判例上求められる「高度の
蓋然性」は「確実に接する蓋然性」と「優越的蓋然性」の中間に位置づけられ、絶
対的・完全・反論不能の確実性を要せず、真実と確信するについて疑い・反対のす
べてが排除されることを要しないが、合理的な疑い・反対は排除しなければなら
ず、そのうえで疑い・反対はなお残るとしても、全体として真実と確信できる程度
の蓋然性ということになろう。
（2）高度性
a.　概念の不明確性
ZPO 286条 1項の証明程度としての高度の蓋然性は事実審裁判官が主張の真実
性を評価するうえで規範的意味を有する概念であるが、そこにいう「高度」が具体
的にどの程度の高さを意味するかについては、明確な定義は見当たらない（前記
の如く学説には 60、70または 80%とする理解が見られる(153)）。このため、高度
性の具体的意味について連邦裁判所（私法）・事実審裁判官間に認識の共通が確保
されているかは、（少なくともわが国では）疑問もある。判例・学説は高度性概念
の不明確性を「実際の生活上使用できる程度の確実性（「生活実践的確実性」）」に
よって補足するが、それとて事実審裁判官の主観的な生活実践判断によらざるを得
ない（わが国最高裁は生活実践的確実性といわず、その判定は「通常人が疑いをさ
(149) RGZ 15,338(1938)；162,223(229 f.(1955年).
(150) RGZ 162,223(229 f.(1955)；BGHZ 7,116(119 ff.)；18,311(318).
(151) RGZ 162,223(229 f.(1955)；BGH NJW 1998,2969(2971). 「疑いを完全に排除する
ことはできないにせよ」の部分を欠く例も見られるが（BGH NJW 2003,1116(1116
f.)；NJW 2004,777(778)）、本質において違いはないものと考えられる。
(152) BGH NJW 2004,777(778).
(153) Maassen,8 ff.；Motsch,R.,Vom rechtgengenu¨den Beweis,34(1983).Schwab,455参
照。
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しはさまない」か否かによるとするが(154)、それは鑑定等によって確認されるわ
けではないから、事実審裁判官が通常人としての生活経験に乏しい場合には、あり
ていにいえば「通常人が疑いをさしはさまない」だろう旨の事実審裁判官の推測で
しかない疑いが残る）。
前記の如く、286条 1項は事実審裁判官に恣意的ないし勝手気ままな判断を許容
する趣旨ではないこと、および事実審裁判官の判断は、それが同条同項の趣旨に適
合するか否か、自由心証の限界を超えていないか否か等の一定の範囲で上告審の検
証に服すが(155)、このことは事実審裁判官の「高度性」の判断にも当てはまる。
b.　高度の蓋然性と充分な蓋然性
「高度の蓋然性」は損害発生前の段階でのリスク管理法領域で用いられる「充
分な蓋然性（hinreichende Wahrscheinlichkeit）」とは異なる概念である。即ち、
公法上の公権力行使に関する危険防御（Gefahrenabwehr）は近隣者または公衆
に対する危険の防止を対象とし、行政レベルの公権力行使領域ではラント法から承
継され、法律の留保原則との関係では、現在では州秩序・警察法上の一般的授権条
項を根拠とし(156)、危険、即ち、結果発生の時間的・空間的近迫性と結果発生の
確率が「充分な蓋然性」に達する場合に行政機関の干渉権限と干渉義務（基本権保
護義務）を認めることによって、「（行為者に対する）基本権干渉と（要保護者の）
損害発生の抑制を求める基本権の保護」の調整を図る。私法レベルでも、例えば、
所有権侵害の排除・不作為請求権（BGB 1004条）は危険防御を目的とし、「充分
な蓋然性」は危険の前提条件とされる(157)。「充分な蓋然性」は蓋然性の程度を意
味する点は高度の蓋然性（および非常に高度の蓋然性、優越的蓋然性）と同じであ
るが、充分な蓋然性にあっては蓋然性の程度が被保護法益の重大性、危険の空間
的・時間的近迫性の程度と相対的に決定される（je-desto）点で区別される(158)。
(154) 最判民集 29巻 9号 1417頁。
(155) Reinecke,MDR 1986,634 ff.；Katzenmeier,117 ZZP,195 f.；Meyke,NJW 1989,2034.
(156) 拙稿・前掲法律論叢 85巻 1号 307頁参照。
(157) Gursky,K.-H.,§1004,553,in：Staudinger-BGB §§985-1011(2013).
(158) je-destoの相対評価は私法領域でも通用する考え方（例：損害賠償責任の要件事実の一
つとしての違法性については行為違法論、結果違法論、取引上の義務違反論（判例）が
論じられ、作為・不作為を違法と評価すべき基準としての取引上の義務違反の程度は
je-detoの方法にしたがい、危険の規模が大きいほど、そして危険の蓋然性が高いほど、
危険防止義務の程度は強い（BGH NJW 2002,1263））。
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私法上の危険防御における「充分な蓋然性」も基本的には違わない。
2　証明程度軽減・加重論・相対的証明程度論の問題点
証明程度、即ち、要証事実の真実性について裁判官に求められる認識の程度に関
しては、高度の蓋然性説（判例・通説。但し、法律の規定によって加重・軽減され
または証明責任が転換(159)される場合がある）のほか、証明程度を加重する考え
方（非常に高度の蓋然性説、最高度の蓋然性説(160)、確実に接する蓋然性説、科
学的確実性ないし科学的明確性説等）、逆に軽減する考え方（優越的蓋然性説）、更
には事案の特殊性に合わせて証明程度を決定する考え方（相対的証明程度論）も主
張される(161)。蓋然性・確実性の程度に関する各概念の具体的意義・内容および
各概念の境界は明確でなく、辞書的解釈に委ねられる部分も多い。
（1）確実に接する蓋然性説・非常に高度の蓋然性説・最高の蓋然性説
「確実に接する蓋然性」説(162)はオーストリア法の影響を受けたとされる(163)
（「最高度の蓋然性」(164)あるいは「非常に高度の蓋然性」(165)とする説もみられる
が、「確実に接する蓋然性」を含め区別は明確でなく、むしろ、同義と解されてい
るように思われる(166)）。初期の先例がいう「高度の蓋然性」を「確実と境を接す
る蓋然性」と解する学説も見られる(167)。しかし、Anastasia事件の先例は、「裁
(159) BGBは多数者のうちいずれが加害者原因であるかを調査できない場合に、各々に全損
害につき賠償責任を負う旨規定する（830条 1項 2文。わが国民法 819条 1項後段参
照）。この場合には一定の多数者のうちいずれかが加害者であることにつき因果関係を
要するものの、多数者のうち特定の者の行為と損害との間に因果関係を要しないが、他
方で、特定の者につき加害者に非ざることの証明によって免責を認める（学説、判例）。
その意味で、証明責任転換規定と位置づけられる（Spindler,AcP 2008,283 f.）。
(160) Musielak-FS Kegel,455.
(161) Saenger,717；Foerste,947 ff.；Laumen-§286,818 f.
(162) BGH NJW 1973,2250；Foerste,1079,Rn.22. ライヒ裁判所時代の先例として「無条
件の真実ではなく、確実に近接する高度の蓋然性」とした例（RGZ 102,316）が挙げら
れることがあるが、287条の例である。
(163) Huber-Beweismaß,13：Rechenberger,Maß fu¨r Maß im Zivilprozes ?,484.
(164) Musielak-FS Kegel,455.
(165) Pru¨tting-Gegenwaltsprobleme,76；Rechberger,484.
(166) 「確実に接する蓋然性」と「最高度の蓋然性」につき、Bruns,91 ZZP,69.
(167) Einmahlは、「判例は裁判官に確実性に接する蓋然性を根拠とする、要証事実の真実性
についての個人的確実性を求める。民事訴訟における証明程度は刑事訴訟におけるそれ
と変わらない。交通事故事件でも同等の確実性が求められる」といい、「私法上の証明
程度についての高度の条件は交通事故領域では実用的でなく、少なくとも高度の蓋然性
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判官は確実と境を接する蓋然性を要する」とするのは正確な表現ではなく、裁判官
固有の真実の確信を要求する考え方を誤りとし(168)、その後の判例も、絶対的・
決定的確実性もしくは反覆不能の確実性または確実に境を接する蓋然性の証明ま
では要しない点で共通する(169)。
（2）優越的蓋然性説（優越性原則）
優越的蓋然性説はスカンジナビア法、アメリカ法の影響を受けた考え方で(170)、
「事実は、その存在の蓋然性が存在しない蓋然性より高い場合には、証明に成功し
たとすることができる」と主張し(171)、軽度の優越的蓋然性説と単なる優越的蓋
然性説に細分される。前者の「軽度」の具体的意味・内容は明確とはいえないが、
「高度の蓋然性」を要しない点で通説・判例と区別され、後者は極端にいえば、50.1
対 49.9の関係で足るとする（この意味での優越的蓋然性は両当事者の主張と証拠
のいずれがより高い結果発生頻度を示すかによる所謂「証拠の優越」とは異なる）。
この考え方には自らに起因しない行為につき責任を課されることはないという意
味での自己責任原則との整合性を理由とする批判もあり得ないではないが（例え
ば、実体法上単なる蓋然性レベルの損害適性では損害賠償義務の根拠とはならな
いとする批判(172)）、そのほかに、民事訴訟法システムとの整合性等の観点から
疑問が指摘される。即ち、証明に数学的確実性あるいは疑いまたは間違いの可能
性を排除するような確実性を求めることは過剰に過ぎ、歴史的証明の方法では到
達が困難であることは確かであるが(173)、286条における証明程度は、疎明のそ
れ（優越的蓋然性の証明で足る(174)）とは異なり、裁判官は真実に可能な限り一
レベルに軽減すべき」ものと主張する（Einmahl,NJW 2001,469 ff. u.475）。
(168) BGH DRiZ 67,239 u.69,53参照。
(169) BGH NJW 1989,2948(2949)；NJW 1992,3298（責任範囲に関する因果関係について
の 287条の解釈）；NJW 1993,935(937)；NJW 1998,2969(2971)；NJW 2003,1116
f.；NJW 2004,777(778)；VersR 2008,1126(1127)；Meyke, NJW 1989,2036；
Katzenmeier,117 ZZP,187；v.Baumbach,1189 f.
(170) Kegel,335；Walter,G.,Freie Beweiswu¨rdigung,142(1979)；Huber-Beweismaß,22
ff.；Schwab,452.
(171) Kegel, 343 f.；Maassen, 153 ff.；Bruns, 91 ZZP, 70 f.；ders.- Zivilprozeßrecht,
2.Aufl., 2759(1979)；Motsch, 36 u.247 f.Huber-Beweismaß,74参照。
(172) Wassermeyer,R.,Anmerkung zu BGH,NJW 1954,1119.
(173) Leipold-§286,687 ff.
(174) Baumga¨rtel/Laumen/Pru¨tting,9.
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致する確信を求めるから、優越的蓋然性では足りない(175)。それ故、前記の如く、
Anastasiaの先例を含め、判例も優越的蓋然性説を採用せず、学説も同旨で（通
説）、法的安定性だけでなく、私法システムと手続法を危険にさらすというのであ
る(176)。さらに、損害賠償責任に贖罪金の性格が残るとする理解に立てば、優越
的蓋然性の程度で贖罪金を課すことが正当化できるかという疑問もあり得よう。
なお、優越的蓋然性よりも結果発生の頻度・確率が低い領域（所謂「蓋然性の外
側」）では法的責任を生じないとする前記法思考にしたがう。
（3）相対的証明程度論(177)
事案の特殊性に合わせた証明程度の決定を裁判所に許容する。この考え方によ
れば、結果発生に不可欠なすべての因子を原因と考えるわけではないが、多数の違
法な行為者の関係あるいは多数の責任ある状態の関係が重なり合う場合に、本人の
ほか本人以外の者に対しても帰責原因として訴追し、また、非本質的原因因子も責
任根拠とみなすことができるとする(178)。事案類型によって要証事実の証明方法
に差が生じることはあり得ると考えるが（例えば、事象経過による個別的因果関係
の証明が可能と考えられる事案類型と本稿が対象とするような事案類型）、証明程
度を事案類型によって個別的に決定する考え方に対しては、法的安定性だけでな
く、私法システムと手続法を危険にさらすとの批判があり(179)、結果的には裁判
官の恣意的判断のリスクを高める危険がある点に難があろう。
(175) Wassermeyer,NJW 1954,1119；Motsch,NJW 1976,1389；Bruns,91 ZZP,70；Einmahl,
NJW 2001,474；Katzenmeier,117 ZZP,193；Saenger,797；Leipold,687 ff.；Laumen,
-§284,793 ff.；v.Baumbach,1189 f.
(176) Foerste,947 ff.；Thole,240 Rn.4.
(177) Gottwald-Schadenszurechnung,208 ff.；Romme`,O.,Der Anscheinbeweis im Gefu¨ge
von Beweiswu¨rdigung,Beweismaß und Beweislast,88 ff. (1989).
(178) Gottwald-Schadenszurechnung,208 f.
(179) Foerste,947 ff.
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五　考察
1　高度の蓋然性論の法的正当性
a.　法的因果関係の証明を根拠とする法的帰責の根拠は正義ではなく法的帰責シス
テムに求めざるを得ず、裏返せば、法的因果関係の証明程度は法的帰責を法的に正
当化し得る質でなければならない。ドイツ法上因果関係の証明程度は ZPO 286条
による事実の主張の真実性の程度にしたがって高度の蓋然性を要し、かつこれで足
るとされるから（判例・通説）、右高度の蓋然性の証明に因ることの法的正当性が
示されなければならない（個別事案における右判断枠組の当てはめの正当性の問題
は別個の問題）。基本的視点は憲法上の基本権（基本的人権）保護の調整問題と現
行民事訴訟法システム（特に、286条 1項）との整合性問題の 2点と理解できる。
b.　基本権保護の調整問題としては、公法上のリスク管理は「干渉による保護」（想
定される加害者側の基本権に対する干渉（規制）を手段とする想定される被害者側
の基本権保護）の比例原則に照らした調整問題、換言すれば、原告の基本権保護の
過少禁止律と被告の基本権保護の過剰禁止律の調整問題であるが、不法行為法にお
ける損害賠償責任についても、基本的な考え方は同じで、原告の被った損害の法的
救済求める基本権の保護（過少禁止律）と被告の自己責任原則（自己の行為に起因
する他者の損害については法的責任を負わなければならず、その反面で自己の行為
に起因しない他者の損害については法的責任を課されることはない（過剰禁止律）
原則）に則った基本権保護の調整問題ととらえられる（最高裁が証明程度につき
「高度の蓋然性を要し、かつ、それで足る」というのもこの種の調整作用を踏まえ
たものと理解できる）。
因果関係についての蓋然性論は、前記の如く、因果関係の証明が困難、場合に
よっては不可能に近く（環境法領域では特にそうであることが多い）、そのために
証明責任の配分によって帰責を決定することは損害賠償請求を封ずるに等しいと
いう現実が起点とされるが、このことは証明程度の決定にも当てはまる。「高度の
蓋然性」より高レベルの証明を求める考え方（例：確実に接する蓋然性の証明論）
が通説的支持されないのは、現実には証明責任を負う者に不可能を強いる結果とな
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る点で、国家機関の基本権保護義務(180)に照らして正当性を主張できないからで
ある。他方、ドイツで一般的に支持される「蓋然性の外側に法的責任は存在しな
い」とする考え方（通説）によれば、真実の蓋然性（ないし可能性）が真実でない
蓋然性を下回る場合（証明程度が優越的蓋然性に満たない場合）には、過剰禁止律
に照らして法的帰責を正当化することできまい（それ故、所謂可能性論はその法的
正当性を論証しなければならない）。このような基本権保護の調整の考え方を基礎
とすると、高度の蓋然性論は法的正当性を主張できると考えられる。
c.　尤も、基本権保護の調整の視点でみる限りでは優越的蓋然性論も法的正当性を
認め得るとする考え方もあり得ないではない。しかし、「自由な確信に照らして事
実の主張を真実とみなす」旨の規定（ZPO 286条 1項）に照らせば、前記の如く、
優越的蓋然性のレベルあるいは蓋然性に到らないレベルで得られた裁判官の確信
を「真実の確信」と評価し得るかには疑問がある。さらに、ドイツ法上疎明の証明
程度は完全証明より低く、優越的蓋然性の証明で足ると解されており(181)、証明
程度を疎明と同レベルとする考え方が民事訴訟システムに整合するとは考え難い。
2　蓋然性論と悉無律
因果関係は、しばしば、悉無律にしたがうとされる。
確かに、自然科学的意味における因果関係は悉無律にしたがう。逆にいえば、自
然的因果関係の存否の決定は、前記のとおり、4分法により確実な二つの領域、即
ち、第 1領域（結果発生の頻度「1＝因果関係が存在」）と第 2の領域（「0＝同不
存在」）のみが対象とされ、第 3（不確実性の領域）と第 4（未知の領域）では、そ
の判断は知見の進歩・蓄積によって因果関係の存否が確定可能となるまで判断が保
留される。
BGBは自由な確信によって事実の主張を「真実とみなすべきかまたは真実でな
いとみなすべきか」を決定する旨規定し（286条 1項 1文）、不法行為を理由とす
る損害賠償責任は全部責任を原則とするから（Grundsatz der Totalreparation）、
不法行為法における法的因果関係についても全損害について請求認容か請求棄却
(180) 拙稿「環境法における国家の基本権保護と環境配慮」(1)季刊環境研究 150号 139頁、
(2)同 151号 93頁、(3)同 152号 160頁（2008-2009年）；同・前掲法律論叢 85巻 1号
307頁。
(181) Weber,25 ff.,139 ff.,165.
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かの 2者択一しか許されないかの如くにもみえる。しかし、この規定がみなし真実
の確信に到る場合に全損害につき賠償責任を認め、右確信に到らない場合（みなし
不真実の確信）に全損害につき賠償責任を否定することを許容することは確かであ
るが、そうでなければならないかは議論が分かれる。
全損賠償原則に対して、わが国と同じく(182)、部分的ないし割合的責任論
（Proportionalprinzip）も根強く、高度の蓋然性と蓋然性の外側の中間領域（優越
的蓋然性領域）における部分的責任論、統計的因果関係論（一般的損害発生適性は
認められるが、個体レベルの因果関係の存在についての確率は低い場合を対象とす
る）(183)、共同不法行為法における共同関与者について不可欠性の条件は満たすも
のの充分性の条件を満たさない関与者で所謂微小関与者(184)に当たらない者に全
損害に対する連帯責任を課す（BGB 830条 1項 2文・840条）ことが過剰禁止律
に照らして疑問があることを起点とする部分的責任論(185)等多様である（この論
点については別稿に委ねる）。特に、近年、気候損害に対する損害賠償責任ないし
費用負担責任に関連して原因者負担、被害者負担、共同体負担のいずれによるべき
かが論じられ(186)、そこで原因者負担を考える場合には各共同関与者に全損賠償
原則を適用することは現実的でもないし、法的正当性を主張もできないと考えられ
る。部分的・割合的責任論に対しては、全損賠償原則論の側から因果関係における
悉無律を根拠とするその法的正当性に対する批判がある。部分的・割合的責任論は
当事者間の利害調整、換言すれば、負担公平（損害賠償の調整機能）と結果の相当
性に依拠する例(187)が多いが、蓋然性論と高度の蓋然性の確信論は部分的・割合的
責任論の理論的な意味での法的正当性の基盤を提供し得るのではないかと考える。
(182) わが国の部分的・割合的責任論を概観しても、確率的心証、部分的因果関係、確率的因
果関係、さらには被害者の既往症・心因的要素等を理由とする過失相殺類推論、自然
的原因と競合を理由とする部分的責任論、弱い関連共同性を理由とする部分的責任論
（709条 1項前段）、709条 1項を根拠とする部分的責任論、709条類推適用を根拠とす
る部分的責任論等、多様である。
(183) 拙著『環境訴訟』150頁（商事法務研究会・平成 5年）。
(184) 下級審例であるが、LG Essen,ZUR 2017,370（気候責任が争われた例）.
(185) Kohler,J.,Einl. zum UmweltHR,in:Staudinger-BGB,173 ff.Rn.177 ff.(2017).未決
事件の下級審例（LG Essen,ZUR 2017,370の控訴審）であるが、OLG Hamm (B)ZUR
2018,118は被告の寄与率の証明を指示した（未決）。
(186) Po¨tttker,E.,Klimahaftungsrecht,1(2014).パリ協定は保険の検討を予定する（8条）。
(187) Katzenmeier,117 ZZP,210.
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繰り返し強調するとおり、法的因果関係は、民事訴訟システムの目的と限界故
に、証明程度と証明責任に照らして判決時点で 2分法による割り切りの結果得られ
る判断であり、法的評価である。環境法領域を含め、先端科学・技術法領域では大
多数の事案で因果関係の存否が自然科学的意味で確実に判断することが困難な、不
確実性領域（前記第 3領域）の事実状態について一定の証明程度（判例・通説によ
れば高度の蓋然性）を基準としてその存否の主張が真実とみなすべきか不真実とみ
なすべきかが決定されるから、真実とみなすべき決定にいたる場合にも不真実の確
率を、逆に不真実とみなすべき決定にいたる場合にも真実の確率を、不可避的に内
包する。それ故、法的因果関係にあっては、自然科学的因果関係と異なり、悉無律
の適用は論理的必然とはいえない。
六　結語
国家賠償請求・損害賠償請求事件における要件事実の一つとしての因果関係およ
び行政上の補償受給資格の一つとしての起因性の証明について、わが国の判例・学
説上確立している「高度の蓋然性の証明」の判断枠組の具体的事案、特に、先端科
学・技術の開発・利用に伴って生じる損害（特に、慢性的健康損害・気候損害等）
に係わる事案における当てはめの分析を試みる素材として、ドイツ法における責任
成立要件としての因果関係の証明に関する判断枠組としての高度の蓋然性の証明
論について論点整理を試みた。本研究の要点は以下のとおりである。本研究の成
果をわが国の解釈論にどのように当てはめ得るかの分析は今後の研究に残した。
ⅰ 蓋然性論は、因果関係の判定条件としての「あれなければこれなし」の判定条
件には、①論理的または事実上の機能不全を内在すること、②因果関係の存否に関
する裁判官の自由心証の主観性を可能な限り限定すべきこと等の論点を契機とし
て、一方で因果関係の証明程度の緩和、他方でその責任範囲の制限という 2面的機
能を与えられる。証明軽減機能は、特に、先端科学・技術法領域における不法行為
類型では「あれなければこれなし」の証明が科学的には困難ないし不可能である事
実に焦点を当てて、責任要件としての因果関係の証明条件緩和機能をもつ。他方、
賠償責任の限界づけ機能としては、条件論あるいは古典的等価論では責任原因が拡
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散し過ぎることに対する歯止めとして確立された。蓋然性説によれば、蓋然性の外
側は責任成立要件としての因果関係が証明されないことになる。
ⅱ 因果関係の証明は ZPO 286条 1項による裁判官の自由心証にしたがうが、裁
判官の確信にしたがって事実の主張を真実とみなすべき事実状態を要し、弁論の全
趣旨と証拠調べの結果を踏まえて行う。評価された蓋然性は可能な限り定量的に
示されることが望ましく、証明程度としての判定条件と対比可能なものでなければ
ならない。高度の裁判官の確信にしたがう限り不可避的に主観的要素が介入せざ
るを得ないが、判例・学説は可能な限りの客観化を求める。この評価に際しての裁
判官の自由心証は無限定ではなく、自然科学的知見、指向法則・自然法則・経験則
等に拘束され、その際、裁判官は鑑定人であってはならないという法格言による制
約を受け、事実の主張を真実とみなすべき理由を示さなければならない。
ⅲ 当事者の事実の主張を真実とみなすべき裁判官の自由な確信の対象は、通説に
よれば、真実それ自体ではなく、一定の証明程度の蓋然性（ここでは高度の蓋然
性）である。
ⅳ ZPO 286条 1項による証明程度は、確立した判例・通説によれば、高度の蓋
然性である。これに対して、「確実に接する蓋然性」論は、その証明が極めて困難
あるいは不可能な類型の事案では、事実を主張する当事者（証明責任配分原則にし
たがえば、通常は、原告）の基本権保護について過少禁止律にそぐわない。他方、
優越的蓋然性論は自己責任原則との整合性に疑問があるほか、民事訴訟システムと
整合性しない。なお、蓋然性の外側は法的責任の対象とならないとする蓋然性論の
法思考に適合しない。
ⅴ 「高度の蓋然性」の判定条件は「高度」の具体的意味・内容に不明確性が残る
点に問題がある。「存在する知見を可能な限り力を尽くし、かつ、誠実に適用するこ
とによって得られる程度」、「疑いがある場合にも実際生活上使用可能な程度の確実
性」（我が国では「通常人が疑いをさしはさまない」）、「合理的な疑いを排除する程
度」、「確実性に対する疑いもしくは反対であることの可能性を排除するような確実
性または疑いと反対の可能性がすべて排除されることまでは要せず、その疑いない
し反対の理解を超えてなお確実と確信できる程度」等の補足はあるにせよ、規範的
意味をもつ判定条件としては、「高度」の意味が具体的示されることが期待される。
ⅵ 「高度の蓋然性」の判定条件（判例・通説）の法的正当性は原告の基本権（損
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害につき法的救済を求める権利）の保護と被告の基本権（自らに起因する損害につ
き法的責任を負う裏返しとしての自らに起因しない損害に法的責任を課されるこ
とはない権利＝自己責任原則）の調整の側面と、民事訴訟法システムとの整合性の
側面の 2面的評価によって決せられる。
ⅶ 自然科学的因果関係はあるがままに 4分法にしたがい、したがって悉無律にし
たがうが、法的因果関係は法的帰責の判断という目的に応じて、結果発生の頻度・
確率が「1」でも「0」でもない不確実性領域を証明程度の判定条件に照らして 2分
法によって法的に割り切られた因果関係であるから、不確実性領域で真実とみなさ
れた場合にも真実でない確率を、真実とみなされない場合にも真実の確率を不可避
的に内包する。それ故、（私見によれば）悉無律は法的因果関係の必然的属性とは
いえそうにない。そうだとすれば、ドイツ法は全損賠償を原則とするにもかかわら
ず、蓋然性説・高度の蓋然性の確信論は、少なくとも論理的には、部分的・割合的
帰責に法的正当性を認める基盤を提供し得る余地がある。
ⅷ 総括的にいえば、ドイツの連邦裁判所（私法）・学説は法の適用に際して相当
性判断を基軸とするよりは可能な限り法的正当性を基軸とし、その手段として事実
審裁判官の主観的確信形成を回避し、可能な限りの客観化を求める。特に、特殊・
専門的知識・経験を要する類型の事案では裁判官固有の知識・経験を重視すること
に批判的で、専門家による鑑定を求め、所謂裁判官鑑定を禁ずる傾向にある。判断
理由記載義務の履行に対して厳格であるのもこのためである。
（明治大学法学部元教授）
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